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V-iredo  di  avere  a ragione  intitolato  questo  Volume  Delle 
Opere  intorno  al  Diritto  filosojico-positivo  ; giacché  non  sa- 
prei come  indicare  in  altra  guisa  l’ indole  degli  scritti  di 
Romagnosi  in  esso  compresi,  i quali  sebene  versino  intorno 
alia  Giurisprudenza  positiva , nulla  ostante  non  sono  mai 
angustiati  per  entro  a quei  gretti  confini  che  d’ ordinario 
restringono  il  comune  concetto  della  positiva  Giurispru- 
denza. Non  è già  il  nudo  testo  delle  leggi  applicato  ai 
casi  particolari  ; non  è la  sposizione  anche  fatta  a guisa  di 
Trattato,  e non  di  semplice  Commentario  agli  articoli  di  un 
Codice,  a cui  si  limiti  il  nostro  Autore.  Le  grandi  vedute  di 
una  mente  profonda,  avvezza  a cogliere  l’ insieme  dei  rap- 
porti civili,  a cercare  i fondamenti  di  ragione  in  tutto  che 
alla  società  si  riferisce,  e a fare  che  ogni  ricerca,  ogni  dis- 
cussione , ogni  fatto  si  rivolga  infine , si  animi , si  subor- 
dini alle  viste  sublimi  della  scienza  completa  , riguardante 
la  vita  e il  regime  dello  Stato,  alla  civile  Filosofia;  ecco  il 
carattere  che  distingue  al  pari  degli  altri  anche  questi  la- 
vori della  gran  mente  del  nostro  Autore.  Senza  che,  ve 
n’  hanno  di  quelli  che  sono  esami  autorevoli  di  leggi  esi- 
stenti, e proposte  di  nuove  disposizioni,  anziché  ;semj)li- 
ci  studj  da  privato  giureconsulto  sopra  leggi  già  fatte.  Ecco 
in  pochi  cenni  quanto  si  comprende  in  questo  Volume. 
Le  dichiarazioni  che  saiaimo  necessarie  alla  intelligenza 
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dell’ uno  o dell’altro  dei  molli  scritti  che  lo  compongono, 
torneranno  acconce  inserite  che  siano  al  loro  luogo,  me- 
glio che  se  fossero  esposte  qui  con  un  lungo  discorso.  Si 
avverta  solo  che,  diversamente  da  quanto  fu  praticato  ne- 
gli altri  Volumi,  per  maggior  comodo  e brevità  nelle  ci- 
tazioni, i paragrafi  sono  tutti  segnati  di  séguito,  senza  ri- 
cominciarnè  una  nuova  serie  ad  ogni  collezione  di  scritti 
più  strettamente  analoghi. 

ADG. 
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DISCORSO 


DI 

GUNDOMÉNICO  ROMAGNOSi 

P«Or.  DI  DlltITTO  cimi  MELL4  11.  DWIVBIISITà  DI  PIVU 

SU  I VANTAGGI  CHE  ALL’ISTRUZIONE  PUBLICA  RISULTANO 
DAL  CODICE  NAPOLEONE 


AGLI  UDITORI  DI  DIRITTO  CIVILE 

DELLA  REGIA  UNIVERSITÀ  DI  PAVIA 

G.  D.  ROHÀGNOSI 

(Quando  voi  avete  proclamata  la  stampa  del  Discorso  co  ’l  quale  ho 
incominciato  le  mie  Lezioni  di  Diritto  civile,  ho  avuto  ragione  di  con- 
getturare che  voi  bramaste  di  aver  sempre  avanti  gli  occhi  I motivi  che 
io  v’esposi  onde  compiere  con  maggior  fervore  lo  studio  della  nuova 
Giurisprudenza  civile.  Senza  questa  mira  Io  non  avrei  mai  osato  pu- 
hllcare  questo  scritto,  per  non  accrescere  il  novero  di  quelli  i quali  o 
non  dicono  cose  nuove,  o producono  riflessioni  che  agevolmente  si  pos- 
sono dedurre  dalle  cose  già  note. 

Possa  questo  mio  atto  di  condiscendenza  persuadervi  ancor  più  ch'io 
v’amo  e stimo  veramente. 
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§ 1.  Ija  prima  volta  in  cui  mi  è dato,  Giovani  valorosissimi)  di 
sedere  in  mezzo  a voi  come  interprete  della  Ragione  civile,  credo  con- 
veniente esprimervi  quell’unione  di  sentimenti  che  la  maestà  del  luo- 
go, la  felicità  dei  tempi,  e la  dignità  della  istruzione  afBdatami  inspirano 
al  mio  cuore. 

§ 2.  Con  tanto  più  di  compiacenza  poi  adempisco  questo  dovere,  quan- 
to più  scopro  motivi  importanti  di  congratularmi  con  voi,  con  me,  che 
sia  pur  finalmente  giunto  il  tempo  in  cui  iìa  concesso  di  consegnare  dal- 
le catedre  intemerati  e chiari  i dettami  della  civile  Giustizia.  Questi 
sotto  varie  forme  prima  scoperti  dal  genio,  ordinati  dalla  sapienza  e 
dalla  moderazione  dei  nostri  maggiori,  attraversando  le  mine  dei  secoli 
e della  barbarie,  e quindi  studiati,  raccapezzali  e di  nuovo  resi  sgombri 
dall’  infarcimento  co  ’l  quale  la  potenza  ed  i pregiudizj  del  regime  feu- 
dale e sacerdotale  (')  tentarono  di  offuscarli,  finalmente  risplendono 
oggidì  raccolti  nel  Codice  Napoleone  eome  in  un  riverbero  fedele  della 
gloria  italiana  (’). 

Ma  se  questa  considerazione  è atta  ad  infonderne  un  certo  senso  di 
dignità,  essa  deve  pur  somministrare  a voi  un  gagliardo  stimolo  ed  un 
alto  incoraggiamento  a percorrere  con  alacrità  l’ intrapresa  disciplina. 

§ 3.  Ed  a fine  di  renderne  in  voi  più  efficace  e costante  il  desiderio, 
e perchè  più  felice  ne  sia  la  riuscita,  io  vi  parlerò  dei  vantaggi  che  al- 
r istruzione  pnblica  ridondano  dalla  nuova  civile  Legislazione.  Da  ciò 
potrete  dedurre  quali  progressi  sia  in  diritto  d’attendere  da  voi  la  vo- 
stra patria,  e quale  grado  di  lumi  e di  gloria  dobbiate  trasmettere  alla 
posterità. 

§ 4.  Ogni  istruzione  è un’arte  di  ragione.  Suo  scopo  egli  è di  far  co- 
noscere lo  stato  delle  cose  sotto  quegli  aspetti  che  la  mente  umana  si 
propone  di  scoprire.  L’oggetto  logico,  piu  tosto  che  l’oggetto  materiale, 

( I ) QuesU  espressione  e le  altre  dello  stes- 
SO  tenore,  che  si  Icggurto  ai  §§  so.  3a.,  non 
ilevono  recare  alcuna  offesa  all'indole  e ai 
principi  veri  dai  quali  dev’essere  animato  il 
sacerdozio  catolico;  c si  devono  riferire  sol* 
tanto  egli  abusi  che  talvolta  s’ìairodusscro 
m i clero  come  ìn  qualunque  altro  celo,  per* 
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chè  alla  fine  anche  il  clero  è composto  d'uo* 
mini.  (DG)  (a)  u La  plus  pari  des  dispo- 
9)  sitions  du  Code  cìvil  onl  été  puisées  daos 
99  Ics  loia  anciennes,  et  prlncipalcment  dans 
99  Ics  loia  romaincs,  doni  la  sagesse  est  re* 
99Connue  par  toutes  les  nations  civilisécs.  n 
(Dardj^Code  civi7  ctc.  Avvcrlisscmcnt.^ 
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cosliluiscc  prorisamente  il  soggetto  della  scienza;  e quindi  la  cognizione 
deiroggctlo  logico  forma  lo  scopo  deirislruzionc.  Sotto  la  denominazio- 
ne di  oggetto  logico  intendo  designare  il  soggetto  della  ricerca  che  la 
mente  umana  instituisce  circa  qualunque  materia  dello  scibile.  Per  tale 
maniera  l’oggetto  materiale  può  ad  un  tempo  stesso  servire  di  soggetto 
a più  scienze  od  arti.  Tal  è lo  spettacolo  della  natura  intiera.  Un  albero, 
un  animale,  un  monte  presentano  ad  un  solo  tratto  l’argomento  di  più 
ordini  di  ricerche,  c quindi  il  soggetto  di  più  scienze.  Cosi  se  conside- 
rate una  montagna  relativamente  alle  leggi  della  prospettiva,  essa  forma 
il  so"nctto  dell’Ottica;  se  voi  ne  considerate  la  struttura  interna,  i di- 
versi  strati  e le  diverse  materie  onde  sono  composti , forma  soggetto 
della  Geologia  ; se  voi  ne  considerate  i prodotti  e le  leggi  particolari 
della  vegetazione,  forma  il  soggetto  della  Statica  vegetabile,  dell’Agra- 
ria, della  Chimica. 

Ecco  uno  stesso  oggetto  materiale  che  forma  l’argomento  di  più 
scienze.  Ogni  scienza  è determinata  dalla  natura  delle  verità  che  lo  spi- 
rito umano  intende  scoprire , e dalla  serie  e dal  nesso  di  queste  verità. 
Ecco  l’oggetto  logico. 

Ma  se  istruire  o istruirsi  in  altro  non  consiste  che  nell’ insegnare  o 
neU’apprendere  una  data  scienza  od  arte,  è dunque  manifesto  che  l’og- 
getto logico  e l’oggetto  tecnico,  anziché  l’oggetto  materiale,  formano 
precisamente  il  soggetto  dell’istruzione. 

§ 5.  Posta  questa  prima  verità  (della  quale  gli  ordinatori  degli  Alberi 
cùciclopedici  avrebbero  dovuto  farsi  carico),  ne  viene  che  convicn  ricer- 
care in  che  consista  il  soggetto  della  scienza  per  comprendere  in  che 
consista  quello  dell’istruzione.  Ciò  non  è tutto.  Siccome  poi  si  tratta  di 
erudire  la  mente  umana,  e l’uomo  non  può  sormontare  le  leggi  naturali 
con  le  quali  egli  può  apprendere  le  cose;  e d’altronde  si  deve  il  più  che 
si  può  togliere  di  mezzo  tutte  le  cose  valevoli  a render  lungo  e peno- 
so il  conseguimento  del  fine,  e prevenire  i disastrosi  traviamenti  del- 
l’errore: cosi  egli  è necessario  riunire  le  considerazioni  pratiche  che 
riguardano  i bisogni  della  mente  umana,  e le  sue  relazioni  sociali  e per- 
sonali, onde  formarsi  un’idea  completa  dei  requisiti  d’una  buona  istru- 
zione. Ciò  fatto,  conviene  esaminare  quali  siano  i migliori  mezzi  condu- 
centi ad  effettuarla  ; quali  i contrarj  ; quali  finalmente  1 meno  perfetti. 

Con  questa  idèa  arcliétipa,  ossia  con  questa  regola,  si  passa  a bi- 
lanciare quali  vantaggi  possano  ridondare  da  un  dato  metodo,  da  un  dato 
libro,  da  una  data  providenza.  Determinata  questa  norma  generale,  ap- 
plishiamola  al  nostro  soggetto. 
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§ C.  L’ istruzione  puliliea  riguardante  il  Diritto  eivile  si  può  contem- 
plare sotto  due  aspetti:  cine  o in  relazione  al  fine  della  Legislazione 
civile,  o in  relazione  ai  bisogni  della  mente  umana  neH’apprendcre  qual- 
unque soggetto.  E siccome  ristmzlone  è perfetta  allorché  nella  maniera 
più  breve,  più  facile  e più  proficua  informa  e rende  padrone  l’intelletto 
del  vero  e del  giusto;  cos'i  i vantaggi  clic  all’istruzione  publica  possono 
derivare  da  un  Codice  di  leggi  risulteranno  in  proporzione  ch’egli  sarà 
più  o meno  adatto  a rendere  il  più  che  si  può  breve,  facile  e proficuo  lo 
studio  del  vero  e del  giusto  civile. 

Ora  domando  io  : con  la  nuova  Legislazione  civile  si  riscontrano  o 
no  tali  condizioni , onde  rendere  lo  studio  della  civile  Giurisprudenza 
almeno  più  breve,  più  facile  e più  proficuo  di  prima  ? 

I. 

§ 7.  La  bontà  o i vizj  intrinseci  della  Legislazione  influiscono  assais- 
simo su  1 sistema  dell’addottrinamento.  La  bontà  è essenzialmente  an- 
nessa al  vero  ed  al  giusto,  cioè  alle  verità  sommamente  utili  all’  univer- 
sale. Il  vero  ed  il  giusto  civile  è intimamente  accoppiato  all’ordine  di 
natura  sociale  sanzionato  dalla  publica  autorità.  Egli  è proprio  di  tutte 
le  parti  d’un  ordine  ben  inteso  di  chiamare  le  idée  ad  unità.  11  legame 
viene  tessuto  dai  rapporti  stessi  delle  cose  coordinate  al  conseguimento 
dello  scopo.  Allora  la  mente  umana,  naturalmente  sospinta  da  codesta 
tendenza  centrale,  camminando,  dirò  così,  a seconda  della  corrente  del- 
l’ordine eterno  ed  imperioso  della  natura,  passa  agevolmente  e rapida- 
naente  da  uno  in  altro  principio,  da  uno  in  altro  precetto.  Otterrete  voi 
questo  effetto  con  iiistituzioni  puramente  fattizie,  che  vessano  inutilmen- 
te la  civile  libertà?  L’otterrete  voi  con  leggi  violatrici  dell’ordine  co- 
naune  <0,  con  leggi  che  rompono  quella  unificazione  d’interessi  nion 
Legislatore  e nlun  Governo  potrà  mai  offendere  impunemente ?'?fon  mai. 
La  ragione  rimarrà  priva  d’un  lume  direttivo  che  a guisa  di  stella  polare 
serva  di  guida  nell’oceano  immenso  degli  affari  privati.  Essa  procederà 
solo  quanto  il  lampo  momentaneo  della  legge  mostrerà  la  via  ; e in  tal 
cammino  essa  verrà  ad  ogni  tratto  risospinta  dal  senso  morale  contra- 
riato nelle  sue  tendenze. 

$ 8.  Per  la  qual  cosa,  paragonati  gli  effetti  della  bontà  e dei  vizj  della 
Legislazione,  si  scopre  che  da  quella  risultano  felicissimi  sussidj , e da 

(i)  Pare  che  si  debba  leggere  delV utile  perché  la  lezione  della  stampa  fattane  nel- 
comune,  come  porta  l'esemplare  ms.  dique-  l'anno  1808  è senza  dubìo  la  migliore,  cd 
sto  Discorso,  Ometto  molte  altre  varianti,  cvidcntemcqte  corretta  daU’Autorc.  (DG) 
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questi  fatali  ostacoli  per  ben  conoscere,  e quindi  per  ben  insegnare  la 
scienza  del  giusto  e dell’utile  privato. 

§ 9.  Queste  osservazioni,  comunque  siano  verissime,  sono  tuttavia 
troppo  generali.  La  verità,  la  giustizia,  runiHcazionc  degl’interessi  deve 
essere  comune  a qualunque  ordine  di  leggi.  Ora  noi  abbisogniamo  di  un 
segnale  tutto  proprio,  onde  discernere  la  buona  dalla  cattiva  Legisla- 
zione civile. 

Quale  sarà  questo  segnale  tutto  proprio?  quale  questo  speciale  cri- 
terio? Se  dal  sistema  delle  leggi  civili  risulta  naturalmente  il  pareggia- 
mento delle  private  nf.ilità  mediante  l’inviolato  esercizio  della  comune 
libertà,  dite  che  la  Legislazione  civile  è buona;  se  risulta  in  tutto  o in 
jiarte  un  effetto  contrario,  dite  eh’  è viziosa. 

§ 10.  Dietro  queste  veduto  esaminiamo  quali  condizioni  ci  presenti 
il  Codice  Napoleone  relativamente  al  proposto  modello.  Lungi  da  noi 
ogni  sdegnosa  ritrosia  alle  utili  riforme  ; ma  pur  lungi  sia  da  noi  ugni 
servile  ammirazione  ed  ossequio  a tutto  quello  che  porta  solamente  la 
impronta  dell’autorità.  I nostri  giudizj  siano  soltanto  degni  del  santuario 
della  verità  che  qui  ci  accoglie. 

§ 11.  Dove  tutte  le  classi  dei  cittadini  sono  rese  eguali  al  cospetto 
delle  leggi  moderatrici  delle  fortune  e del  destino  dei  privati  ; dove  in- 
franti quegli  odiosi  vincoli,  che  rinserrando  le  proprietà  in  poche  mani, 
portavano  la  disoluzione  degl’interessi,  comuni,  deturpavano  e rende- 
vano miserando  il  corpo  sociale  pe’  i vizj  dell’opulenza,  pe’  i delitti  dcl- 
r indigenza,  e per  le  sciagure  delle  private  virtù,  viene  sostituito  un  si- 
stema di  equabile  difusione , che  moltiplica  le  famiglie , o premia  solo 
l’industria  e l’onorata  economia;  dove  alle  coscienze  sono  ridonati  i 
loro  diritti,  alle  famiglie  la  loro  dignità,  alla  cittadinanza  naturale  le  sue 
prerogative;  dove  la  publica  autorità  riceve  sotto  la  sua  protezione  l’uo- 
mo che  nasce,  per  assicurarne  lo  stato  ed  i futuri  possessi,  l’uomo  che  si 
imisce  ad  una  moglie  per  avvalorare  il  domestico  regime,  l’uomo  clic  tra- 
lica  per  rendere  autentico  il  passaggio  delle  obligazioni  e per  inspirare 
la  fiducia  nel  commercio;  dove  finalmente  alla  naturale  libertà  non  ven- 
gono imposti  altri  sacrifici  che  quelli  che  sono  necessarj  affinchè  l’uomo 
non  serva  mai  all’ uomo,  ma  solamente  alla  necessità  della  natura  e al 
proprio  meglio;  dove,  dico,  concorrono  tutte  queste  ed  altre  simili  con- 
dizioni , ivi  siamo  necessariamente  costretti  a confessare  che  si  ravvisa 
il  modello  testò  ricordato,  cioè  un  sistema  nel  quale  si  effettua  il  pareg- 
giamento delle  utilità  mediante  l’ inviolato  esercizio  della  comune  giu- 
stizia c libertà. 
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§ 12.  Tale,  o Signori,  è il  Codice  Napoleone.  La  prova  risulta  dalla 
sola  lettura  del  medesimo.  Lo  sviluppare  lutti  questi  pregi  sarà  opera 
deH’analisi  che  ne  vedremo  in  progresso. 

^13.  Per  lo  che  il  primo  e il  più  prezioso  dei  vantaggi  che  da  un 
Codice  di  leggi  civili  può  ridondare  a prò  della  puhlica  istruzione,  cioè 
V intrinseca  bontà  delle  leggi,  si  ottiene  co  ’l  Codice  Napoleone. 

IL 

§ 1 4.  Ma  questo  sussidio,  rispetto  ai  bisogni  della  mente  umana,  tor- 
nerebbe imperfettissimo,  quando  alla  intrinseca  bontà  delle  leggi  non  si 
accoppiasse  la  forma  più  adatta  per  fame  un  uso  pratico  nelle  occor- 
renze giornaliere. 

§ 15.  Da  una  parte  però  l’uomo  non  può  nè  abbracciare  nè  padroneg- 
giare i particolari  se  non  mediante  le  vedute  generali  ; dall’  altro  canto 
le  leggi  civili  sono  imposte  non  ad  un  solo  uomo,  ma  a tutti  gl’individui 
di  uno  Stato.  Quindi  è ch’esse  debbono  essere  concepite  a modo  di  pre- 
cetti generali.  Allorché  poi  discendono  ai  casi  particolari,  esse  debbono 
contemplare  quelli  che  sogliono  il  più  delle  volte  accadere  nel  corso 
pratico  degli  affari. 

Senza  queste  condizioni  ogni  Legislazione,  e specialmente  la  civile, 
rimarrebbe  di  leggieri  delusa  del  suo  intento , e l’ istruzione  publica 
mancherebbe  della  migliore  sua  direzione. 

§ 1 G.  E per  verità,  ogni  legge  è un  mezzo  morale  diretto  ad  ottenere 
con  l’opera  libera  degli  nomini  l’esecuzione  di  un  dato  ordine  di  cose. 
La  legge  parla  alla  ragione,  perchè  senza  la  cognizione  precedente  di 
una  data  regola  d’azioni  l’uomo  non  si  potrebbe  conformare  aH’or|dine. 
Essa  eccita  il  cuore  ad  un  volere  concorde  co  ’l  mezzo  della  sanzione 
che  spinga  l’umana  attività  con  un  interesse  vittorioso;  e con  l’uno  e con 
l’altro  mezzo  move  finalmente  il  braccio  all’opera  voluta  dal  Legislatore. 

§ 1 T.  Ma  la  suprema  autorità  dello  Stato  è costretta  a ripartire  i di- 
versi rami  d’amministrazione  fra  più  agenti  subalterni , e ad  investirli 
d’  una  parte  del  potere  esecutivo.  Dall’  altro  canto  ella  non  può  discen- 
dere a tutte  le  particolari  ordinazioni,  le  quali,  comunque  moltiplicate, 
non  esaurirebbero  mai  le  innumerevoli  e molliforijii  esigenze  giornalie- 
re. Per  la  qual  cosa  un  provido  Legislatore  deve  fin  da  principio  ordi- 
nare le  sue  disposizioni  in  guisa  da  soddisfare  ad  un  solo  tratto,  e con 
un  atto  solo,  a tre  mire  principali;  cioè: 

1.°  Illuminare  e dirigere  con  le  leggi  le  azioni  dei  cittadini  in  modo 
da  ottenere  l’ullimo  intento  dell’ordine  publico. 


A 


V 
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2. °  Illaminare  e dirigere  il  giudizio  e le  ordinazioni  dei  Magistrati 
in  modo  che  servano  il  più  che  si  può  alle  leggi,  e non  abusino  di  que- 
gli arhitrj  che  l’insuperabile  limitazione  umana  costringe  d’al)Landona- 
re  ad  essi  ncH’esercizio  della  loro  autorità. 

3. °  E per  conseguenza  illuminare  e dirigere  l'istruzione  publica  in 
modo  da  somministrare  una  norma  luminosa  e costante  onde  rairionare 

O 

e giudicare,  specialmente  in  tutti  que’casi  nei  quali  la  dottrina  c il  ra- 
ziocinio devono  servire  di  supplemento  e di  sussidio  dove  mancano  le 
ordinazioni  speciali  della  legge. 

5 1 8.  Ma  questa  norma  luminosa  c costante  non  può  essere  stabilita 
dove  non  si  fissino  e promulghino  regole  generali,  le  quali  eminente- 
mente raccliiudano  le  norme  di  ragione  clic  si  debbono  applicare  ai  casi 
particolari.  Tali  regole  non  esistono  quando  un  Codice,  invece  di  espri- 
mere il  concetto  pratico  di  un  comando  o di  un  principio , adduce  un 
frammento  di  dottrina , la  quale  altro  non  presenta  che  una  parte  dei 
motivi  o delle  relazioni  che  possono  determinare  ad  una  regola  legisla- 
tiva. Allora  il  testo  si  trova  o al  di  qua  o al  di  là  del  soggetto  su  ’l  quale 
deve  statuire;  allora  nasce  la  necessità  di  congetturare,  d’interpretare, 
di  argomentare  : da  ciò  la  difficoltà  ributtante  dello  studio  positivo  della 
Giurisprudenza  ; da  ciò  le  incertezze,  le  perplessità,  gli  arhitrj,  e tutte 
quelle  violente  stiracchiature  e quegli  appigli  che  la  logica  scrutatrice  e 
caviUopa  dell’ interesse  particolare  inventa  onde  offuscare  il  più  limpido 
i/''aspetto  delle  cose,  e confondere  la  ragione  di  chi  deve  giudicare. 

§ 1 9.  Ecco  il  difetto  massimo  ed  irrimediabile  delle  Pandette  di  Giu- 
stiniano, considerate  come  un  Codice  di  leggi.  Fu  per  altro  nostra  som- 
ma ventura  che  un  tal  difetto  si  commettesse  dai  compilatori  di  Co- 
stantinopoli, più  tosto  che  incorrere  nell’ardimento  di  architettare  senza 
tutti  i lumi  della  Nomolesia  un  Codice  tutto  precettivo,  e concepito  a 
modo  di  regole  generali.  I rottami  d’un  edifizio  di  castigata  architettura 
saranno  agli  occhi  di  un  intendente  assai  più  preziosi  che  una  mole 
eretta  con  gusto  arabesco,  nel  quale  questi  stessi  rottami  fossero  stati 
deturpati,  cementati  e sepolti.  1 Trattati  degli  espositori  delle  Leggi,  dei 
Senatoconsnlti  e degli  Editti  dei  Pretori;  le  dottrine  ed  i responsi  dei 
gravi  cd  eleganti  giureconsulti  della  bella  età  della  filosofia  e della  lin- 
gua del  Lazio,  spirano  ancora  la  romana  sapienza  e maestà,  ed  offrono 
ai  tardi  posteri,  come  offrirono  ai  nostri  maggiori,  tutte  le  fonti  del  giu- 
sto e dell’  utile  civile,  c multe  norme  di  publica  amministrazione.  A sì 
venerandi  frammenti  si  può  applicare  ciò  che  il  Piiìdaro  Ticinese  cantò 
degli  avanzi  delle  moli  romane: 
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Mirate  là  tra  le  memorie  sparte,  '* 

Che  glorioso  ardire 

Serbano  ancora  infra  gli  orror  degli  anni 
Delle  gran  moli  i danni; 

E caldo  ancor  dentro  le  eoe  rùine 
Fuma  il  vigor  della  virtù  latine  (■). 

§ 20.  Godesti  avanzi , affidati  in  seno  al  tempO)  quasi  semi  fecondi 
d’an  ordine  più  perfetto,  sviluppati  dalla  forza  progressiva  ed  irresisti- 
bile della  intellettuale,  morale  e politica  perfettibilità,  finalmente  prò* 
dessero  un  sistema  semplice,  armonico  e luminoso  di  civile  equità.  Cosi 
il  germe  del  mondo,  deposto  dal  Caos  in  seno  della  Notte,  fece  schiu- 
dere, ai  dire  di  Esiodo,  l’Amore,  che  chiamò  tutte  le  parti  della  Natura 
aH’ordine,  alla  vita  e alla  riproduzione.  Invano  la  potenza  feudale  e sa- 
cerdotale (’)  tentò  di  opporsi  al  trionfo  della  ragione  e della  comune 
utilità:  l’energia  equilibrante  del  grande  ordine  dell* universo  vinse  il 
contrasto;  e l’umanità  maravigliando  s’accorse  che  la  natura  va  al  suo 
scopo  anche  a traverso  delle  ruine. 

§ 21.  Per  tale  maniera  le  dottrine  e le  decisioni  particolari  della  ro- 
mana Giurisprudenza  furono  trasformate  in  principj  e in  regole  gene- 
rali. Per  questo  mezzo  il  Codice  Napoleone  ci  somministra  non  solamen- 
te un  preziosissimo  sussidio,  ma  eziandio  un  possentissimo  ecciUmento 
alla  publica  istruzione.  Dall’alto  delle  idée  generali  lo  spirito  umano, 
predominando  il  vasto  orizonte  delle  relazioni  civili , acquista  il  senti- 
mento di  una  più  grandiosa  potenza.  In  questo  punto  di  vista  solamente 
le  dottrine  vengono  appoggiate  alle  loro  prime  basi,  ed  ottengono  quella 
sovranità  e forza  sistematica,  la  quale  chiama,  dirò  cosi,  sotto  le  proprie 
insegne  e conia  con  l’impronta  del  Diritto  una  moltitudine  di  altri  prin- 
cipj e di  altre  previdenze,  delle  quali  un  interesse  sperimentale  fa  bensì 
sentire  l’utilità,  ma  non  ne  dimostra  mai  nò  il  titolo  giustificante,  nè  il 
centro  di  unione  fino  a che  non  vengano  redente  dai  tortuosi  giri  delle 
considerazioni  puramente  empiriche,  e brillino  nel  loro  aspetto  nativo. 

Là  solamente  la  regola  mostrasi  co  ’l  corredo  di  tutti  i suoi  titoli  origi- 
nali, proclamata  dalla  voce  della  natura,  consacrata  dai  dettami  dell’eter- 
na e indeclinabile  giustizia,  sostenuta  e consolidata  dalla  legge  della  ne- 
cessità d’ordine,  unico  principio  di  verità,  di  benessere  e di  libertà. 

Allora  solamente,  forte  per  tutte  le  forze  del  vero  e dell’utile,  fiancheg- 


(■)  Goidi  nella  Selva;  O noi  (TÀrcadia  fortunata  gente,  pag.  Si,  edizione  di  Tene- 
sàa  •I87,  per  Pieno  Fiotto,  — ■ (1)  Vedi  le  note  ai  $$  0.  33.  (DG) 

Tem,  VII.  a 
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giala  dalla  catena  infrangibile  dell’ordine  imperioso  delle  cose',  diretta 
dalla  possanza  del  genio,  può  con  felice  successo  vendicare  e difendere 
il  diritto  c la  sorte  dei  privati  dall’oppressione  e dagli  attentali  dell’ar- 
bitrio e della  corruttela.  ' 

Ecco  i vantaggi  che  all’istruzione  publica  ridondano  dalla  forma 
con  cui  fu  concepito  e promulgato  il  Codice  Napoleone. 

III. 

, § 22.  Ma  v’ha  ancora  di  più.  Per  ciò  stesso  cbe  la  publica  istruzione 
dee  servire  di  supplemento  e di  sussidio  alle  leggi,  essa  deve  coglierne 
sene’ambiguità  la  mente  e la  ragione,  onde  avvalorare  le  dottrine  che  si 
espongono,  e presentarle  come  altretanle  emanazioni  autentiche  dcH'au- 
torità  e della  giustizia.  A ciò  giovano  miral>ilmente  le  leggi  concepite 
con  locuzioni  proprie  alle  idée  giuridiche  e morali  : ostano  per  lo  con* 
trario  le  leggi  estese  o con  frasi  improprie,  o in  una  lingua  straniera,  o 
con  modi  pieni  di  allusioni  a certe  manierò  di  sentire , o a certe  discU 
piine  che  furono  abolite  dal  tempo,  .o,  dirò  meglio,  dai  progressi  delie 
civili  società.  ' 

. 9 23.  £ olii  di  fatto  non  sa  che  la  perfetta  cognizione  e l’uso  costante 
della  proprietà  del  linguaggio  costituisce  uno  dei  mezzi  più  efficaci  per 
escludere  l’ incertezza  nel  pensare , la  perplessità  nel  giudicare , e gli 
arbitrj  nocivi  nell’ agire?  A chi.  non  sono  note  le  infnite  e strepitose 
controversie  insorte  dall’  ambiguità  delle  locuzioni  fra  tutti  i maestri 
delle  dottrine  filosoiìche,  giuridiche  e religiose?  Ma  chi  purè  non  sa 
che  in  tutte  quelle  materie  cbe  riguardano  il  benessere  degli  nomini 
riescono  perniciosissime,  come  di  fatto  riuscirono,  tali  ambiguità?  Per 
lo  cbe  importa  assaissimo  il  prevenirle  mediante  la  cognizitme  e l’ uso 
costante  della  proprietà  delle  parole.  . > 

I § 24.  Sembra  che  gli  antichi  fossero  persuasi  di  questa  verità,  sì  ben 
dimostrata  e tanto  inculcata  da  Locke.  Imperocché  presso  i Greci  la 
dottrina  della  proprietà  del  linguaggio  fu  subordinata  alla  ragione  ed 
alla  filosofia.  Platone  nel  Cratilo  tratta  della  origine  dei  vocaboli:  l’in- 
terpretazione di  essi  forma  presso  Aristotile  parte  della  Logica.  Soventi 
volte  gli  Stoici,  ponderando  il  significato  delle  parole,  tentarono  spie- 
gare la  natura  delle  cose.  E per  parlare  di  materie  die  più  da  vieni» 
riguardano  la  Ragione  civile , noi  vediamo  nei  frammenti  degli  antichi 
giureconsulti , raccolti  nel  Digesto,  con  quanta  cura  cd  accorgimento 
vanno  investigando  le  etimologie  delle  parole,  come  p.  e.  di  servo,  te- 
stamento, mutuo,  stipulazione,  furto,  interdetto,  e di  altre  moltissime. 
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I libri  De  legatis  sono  pieni  delle  significazioni  proprie  ad  una  moU 
titndine  di  nomi  e di  espressioni  che  possono  occorrere  nella  vita  ci* 
vile.  Finalmente  a’  piè  dei  Digesti  sta  iin  Innghissimo  Titolo  De  verbo- 
rum  signijicatione. 

^ 25.  Ma,  a fronte  di  queste  diligenze,  rimaneva  ancora  ampia  mate- 
ria di  disputa  e d’ investigazione.  Era  serbato  al  secolo  della  filosofia  il 
perfezionare  questa  parte  importantissima  della  Legislazione.  E per  ve- 
rità, come  si  potrà  mai  impiegare  proprietà  di  parole  dove  non  si  ha 
proprietà  d’ idée  ? Ma  come  si  potrà  ottenere  la  proprietà  delle  idée 
dove  prima  l’ analisi  non  ne  abbia  rilevati  gli  aspetti , segnate  le  diffe- 
renze; e quindi  la  riflessione  non  abbia  ricomposte  tutte  le  parti  d’un 
soggetto  in  un  corpo  di  nozioni  distinte  e adequate?  In  queste  opera- 
tioni  sta  racchiuso  tutto  il  magistero  dello  scibile  umano:  mirabile  e 
possentissimo  magistero,  che  sottrae  la  mente  umana  dal  corso  fortuito 
e prepotente  delle  esterne  combinazioni,  per  creare  un  nuovo  universo 
ideale,  e attribuire  aU’uomo  una  potenza  tutta  sua  sopra  gli  oggetti  co’  i 
quali  trovasi  in  oommercio.  1 soggetti  morali  e politici  abbisognano  più 
die  tutti  gli  altri  di  questo  magistero.  Le  complesse  e moltiformi  no- 
zioni che  presentano  .nei  loro  fatti,  le  varie  e concalentUe  relazioni  che 
debbono  tessere  con  l’ordine  moderatore  delle  azioni  degli  uomini,  in- 
vocano ad  ogn’ istante  l’analisi,  e quindi  la  lingua  filosofica  più  conse- 
guente e più  castigata.  Il  Diritto  civile  poi,  strettamente  preso,  altro 
non  estendo  in  massima  parte  (0  che  un  ramo  del  naturale  Diritto  san- 
zionato dalla  pnbliea  autorità,  non  poteva  aspettare  il  suo  ultimo  svilup* 
pamento,  e quindi  la  sua  finitezza,  che  dai  progressi  delle  dottrine  delia 
Ragione  naturale,  nè  ricevere  la  sua  esatta  espressione  che  da  una  lin- 
gua naturalmente  filosofica  e precisa.  ri 

5 26.  Se  dunque  co  ’l  Codice  Napoleone  ci  è dato  di  evitare  il  più 
delle  volle  le  penose  aberrazioni  alle  quah*  il  seiiso  meno  esatto  delle 
leggi  avventurava  anche  il  più  accorta  e il  più  imparziale  espositore; 
se  limpida  ed  esatta  ora  ci  si  manifesta  la  mente  del  Legislatore,  e dove 
pur  sorgesse  argomento  di  esitazione  possiamo  chiamare  in  ajuto  ia.filo- 


(i)Io  penso  che  le  dottrine  deirAutore 
siano  conformi  al  principio  della  identità  80« 
stanziale  tra  il  Diritto  civile  e il  naturale,  in 
^isa  che  il  civile  sia  lo  stesso  Diritto  nata* 
tale  con  raggiunta  di  una  positiva  ptoniul- 
^azione  e sanzione.  Quindi  credo,  a non  du> 
bilame,  che  queste  espressioni  In  massima 
^rfe:rz9Ìdèbl)ano  intendtfrt  od  seiuo, che  il 


Diritto  civile  contenga  alcune  determinazio* 
ni,  le  quali  non  sono  date  dal  naturale  ; come^ 
a cagione  d'esempio,  l'epoca  della  maggiore 
età,  il  tempo  della  prescrìaione;  e non  già 
che  il  civile  Diritto  ag^anga  o tolga  nulla 
essenzialmente  alle  norme  del  Diritto  natu- 
rale. (DG) 
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sofìa  a aerrirci  d’interprete  delle  di  lui  ordinazioni;  quanto  non  doli» 
biamo  noi  rallegrarci  d’essere  in  necessità  di  atteggiare  la  nostra  mente 
giusta  i più  esatti  concepimenti  della  giuridica  filosofia?  ed  a quanta 
fiducia  elevar  non  ci  dobbiamo  di  cogliere  ampia  messe  di  civile  sapien» 
za?  Tali  sono  i vantaggi  che  l’istruzione  publica  trae  dalla  proprietà 
del  linguaggio  con  cui  le  nuove  leggi  furono  concepite. 


IV. 

§ 27.  Questo  vantaggio  cresce  vie  più  allorché  la  lingua  delle  leggi 
è quella  stessa  che  viene  parlata  dal  popolo  che  deve  osservarle.  Io  la-  I 

scio  di  riprodur  qui  la  giusta  querela  tante  volte  ripetuta  su  l’ aggravio 
che  si  reca  ad  un  popolo  con  l’imporgli  doveri  e pene  in  una  lingua 
che  non  è la  sua;  e di  proclamare  ad  un  tempo  stesso  la  regola,  che 
ninno  si  presume  ignorare  il  Diritto.  Attenendomi  invece  a ciò  che  con- 
cerne r istruzione  publica , fo  osservare  che  senza  la  notorietà  della 
lingua  in  cui  le  leggi  furono  scritte , comunque  esatta  ne  fosse  la  locu- 
zione nel  testo  loro  originale,  esse  oblighcrebbero  sempre  quelli  che  si 
consacrano  al  loro  studio  ad  una  traduzione,  nella  quale  l’arbitrio,  l’er- 
rore e r interesse  privato  concorrerebbero  incessantemente  a renderne 
controverso  il  significato. 

O 


§ 28.  Qual  era  circa  questo  punto  la  nostra  situazione  prima  del  Co-  { 

dice  Napoleone  ? È troppo  noto  die  non  solamente  noi  avevamo  a fronte  I 

tutte  le  difficoltà  di  una  lingua  che  più  non  si  parlava  in  Europa;  ma 
tutti  gli  svantaggi  eziandio  che  risultavano  dalle  mutazioni  successive  i 

dei  secoL',  dei  diversi  giureconsulti  ed  Imperatori,  e dalle  vicende  che  | 

r intelligenza  del  testo  Giustinianèo  dovette  subire  nei  secoli  barbari  ! 

per  l'ignoranza  della  vera  filologia.  i 

§ 29.  Spesso  ancora  sorgeva  la  necessità  di  accertare  fra  le  diverse  t 

lezioni  dei  testi  quelle  che  fossero  le  più  approvate  e le  meno  ripu-  g 

guanti  con  altri  passi  dei  Diritto  romano.  Spesso  convenir  ristorarli  • 

dalle  ingiurie  del  tempo  e d’ignoranti  chiosatori.  Più  sovente  si  dove-  [ 

vano  raddrizzare  le  false  e precipitate  interpretazioni  date  alle  parole  ; I 

e molte  volte  ricorrere  ad  un  Poliziano , ad  un  Agostini , ad  un  Otto-  i 


manno,  a Gujacio,  a Gottofredo,  a Noodt,  a Binckersocchio,  intorno  alla 
retta  lezione  dell'  emendato  esemplare  pisano , giovata  dalle  molliplici 
loro  congetture  e combinazioni. 

5 30.  Grazie  però  siano  rese  al  Codice  Napoleone , che  ha  tolto  di 
mezzo  questo  primo  e gravissimo  inciampo  alla  scienza  della  Ragione 
civile.  Recate  le  leggi  in  una  lingua  vivente,  anzi  nella  nostra  medesima 
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favella,  d’ora  in  avanti  potremo  per  lo  più  rigaardare  le  osservazioni 
dei  mentovati  critici  ed  eruditi  come  le  notae  variorum  fatte  ai  Classici 
antichi , o come  le  correzioni  dai  Maurini  fatte  al  testo  dei  Padri  della 
Chiesa . 

V. 

§ 31.  Ma  se  il  testo  Giustinianèo  divenne  per  noi  antiquato  e senza 
autorità  legislativa,  a più  forte  ragione  ciò  avvenne  del  Diritto  pontili* 
ciò , del  feudale , e di  ogni  altro  Regolamento  civile  inconciliabile  co’  i 
principj  della  nuova  Legislazione.  Unità  ed  uniformità  di  leggi,  ecco  un 
beneficio  che  il  Codice  Napoleone  comparte  a tutti  i popoli  del  Regno; 
ecco  un  sommo  vantaggio  ch’esso  apporta  alla  istruzione.  Nè  a tale  unità 
ed  uniformità  viene  derogato  allorché  in  difetto  delle  nuove  disposizioni 
si  ricorre  al  Diritto  comune,,  non  come  a legge,  ma  come  a regola  (O; 
perchè  l’ordine  naturale  e supremo  della  Ragione  civile,  che  negli  og- 
getti non  contemplati  regge  ambedue  le  Legislazioni,  essendo  il  mede- 
simo, fa  si  che  le  dottrine  supplementari  dell’ una  non  riescano  mai  in 
contradizione  con  le  massime  dell’  altra , ma  ambedue  costituiscano  un 
solo  tutto  di  ragione,  di  giustizia,  e di  comune  equità. 

§ 32.  Era  gran  tempo  che  gl’  Italiani  illuminati  e dabbene , dolenti 
per  la  divisione  e pe  ’l  conflitto  delle  leggi  e dei  Governi  della  loro  pa- 
tria, facevano  voti  per  l’unità  del  regime,  e per  l’uniformità  delle  leggi 
civili.  Era  gran  tempo  che  più  co  ’l  braccio  che  ‘con  la  dottrina  le  Città 
lombarde  aveano  tentato  d’ infrangere  le  catene  della  feudalità  e della 
germanica  schiavitù.  Ma  i destini  dell’Italia  non  erano  ancora  maturi. 
Si  stipulano  con  Federico  le  condizioni  di  una  sanguinosa  e momenta- 
nea libertà,  avventurata  ai  vincoli  precarj  di  un  fragile  federalismo;  e 
l’Italia  quasi  tutta  ricade  sotto  il  servaggio  di  piccoli  tiranni,  e di  un 
clero  che  approfitta  della  rozza  credulità  dei  popoli  per  creare  in  terra 
e su  la  terra  quella  dominazione  che  dovea  esercitare  solamente  per  il 
Cielo  (>).  Quindi  tanti  Statuti  quante  sono  le  città  e le  grosse  terre; 
quindi  una  Legislazione  mista  di  romano,  di  longobardo,  di  ecclesiasti- 
co, di  fendale  e di  municipale,  che  opprime  e rende  fluttuante  la  li- 
bertà e la  fortuna  dei  privati.  Quale  doveva  allora  riuscire  l’aspetto  dello 
dottrine  del  Diritto  e della  publica  istruzione?  L’aspetto  e il  contrasto 
del  caos. 


(i)  Vefginsi  le  duCDUÌoni  del  Codice  Nepoleone  presto  Loeré,  Introductìon,  Cbt- 
pùte  XXXV.  psf.  io8.  EtprU  du  Cvd*  civil,  — (s)  Vedi  le  noie  ai  $$  s.  35.  (DG) 
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$ 33.'  Ma  la'forza  lenta,  imperiosa,  inTÌncibile,  cLe  nel  mondo  morale  ^ 

tutto  regge  e tutto  move,  s’ avanza  gradatamente  in  Europa  per  avvici* 
nare  le  cose  all’ equilibrio  e all’ unità.  Essa  prorompe  e trionfa  là  dove  | 

appunto  doveva  prorompere  e trionfare  ; voglio  dire  in  quegli  Stali  | 

che  più  s’accostano  ad  una  temperata  costituzione  di  poteri.  L’Ingliil-  I 

terra  dunque  precede  le  altre  nazioni  europee  ; la  Francia  la  segue.  Le 
tempeste  politiche,  dice  l’immortale  Bacone  di  Verulamio,  sopravengo- 
no specialmente  allorché  le  cose  volgono  all’eguaglianza.  Allora  tutte  le 
contrarie  resistenze  sono  superate  ; lo  spirito  equilii>rante  dell’ordine 
politico-morale,  sospinto  dalla  forza  dei  secoli,  trionfa  ed  abbatte  le  su- 
perbe moli  della  feudalità,  e le  annose  piante  delle  opinioni  e delle  ac- 
quisizioni monastiche,  le  quali  aveano  sì  largamente  invase  le  menti  e 
le  proprietà  civili  (0;  e cancellando  tutte  le  nocive  differenze  di  usi, 
di  statuti,  di  opinioni  c d’interessi,  infonde  nel  corpo  sociale  un  nuovo 
principio  di  energia,  d’ industria  e di  equità.  i 

$ 34.  Così  nell’  arcipelago  americano  noi  vediamo  talvolta  la  natura  . 

co  '1  mezzo  degli  oragani  rinvigen-ire  la  fertilità  del  suolo  : al  giorno 
brillante  e vivo  della  zona  torrida , come  dice  Rajnal , succede  ad  un 
tratto  una  notte  universale  e profonda;  alberi  antichissimi,  che  sembra- 
vano sfidare  superbamente  le  tempeste,  sono  sbarbicati  e spariscono; 
gli  edificj  più  solidi  in  un  istante  non  presentano  che  rottami  ; infelici, 
resi  ignudi  di  tutto,  piangono  su  i cadaveri,  e cercano  sotto  le  mine  i 
loro  padri;  il  fracasso  delle  aque,  dei  venti,  dei  boschi,  delle  folgori  che 
mi  rovesciano  e si  spezzano  contro  rocce  crollate  e sflagellate  ; le  strida 
e gli  urli  d’uomini  e di  animali  ravvolti  a scompiglio  in  un  turbine  di 
sabbia,  di  pietre  e di  frantumi,  tutto  sembra  annunciare  le  estreme  con- 


(i)  L*Autore  io  quello  paragrafo  e in  qual- 
che altro  luogo  tocca  una  queatione  quanto 
importante,  altretanio  ardua  e delicatissima, 
che  può  essere  considerata  sotto  inoUt  punti 
di  vista;  che  può  dare  occasione  ad  una  lotta 
non  solo  d*  interessi  e di  opinioni,  ma  di  prin« 
cipj.  Io  mi  guarderò  bene  daireolrare  in  que- 
sto gineprajo;  ma  credo  d*e$scrc  tenuto  ad  ag- 
giungere qualche  schiarimento  a questo  cen- 
ilo del  nostro  Autore. 

Innanzi  tutto  osservo  che  1*  esistenza  di 
certi  abusi  e le  conseguenze  dì  certi  fatti, 
SUDO  cose  da  non  potersi  impugnare  senza 
dislniggcrc  le  testimonianze  della  storia.  11 
voler  poi  maledire  anche  a ciò  che  lianno  di 


essenzialmente  buono  le  institozioni  di  cui 
si  parla  a cagione  degli  abusi,  dei  visj,  che 
secondo  T indole  dei  tempi  le  hanno  coata^ 
minate,  è senza  dubio  U sommo  deirasaui;» 
dilò. 

Per  alcuni  poi  sarò  bene  raggìongerè 
tm* altra  considerazione;  ed  é,  che  se 
nei  corpi  morali,  cui  accenniamo,  dei  vizj,  a 
qualche  piaga,  se  si  vuole  anche  gangrenosa, 
spetta  soltanto  alFesperto  e legilimo  chirurgo 
porvi  sopra  le  roani  autorevolmente. 

In  questo  senso  e con  queste  prudenti 
avvertenze  s'intendano  le  cose  dette  dall’Au- 
tore in  questo  luogo,  e le  espressioni  che  vi 
hanno  dell’analogia  ad«{>eratc  Altrove.  (0G> 
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pulsioni  e l’agoma  della  natura.  Ma  fratanto  s’infonde  o si  sviloppa  nella 
terra  nnora  copia  di  materie  fecondanti,  talché  al  ritornare  della  calma 
e del  «ereno  essa  è preparata  ad  una  più  vigorosa  riproduzione.  Cosi 
<]uell’apparente  e transitorio  disordine  non  solo  è on  effetto  dell’ordine 
costante  che  con  la  distruzione  stessa  provede  alla  generazione  ; ma  un  , 
mezzo  di  conservare  quel  tutto , la  di  cui  vita  e freschezza  non  si  ra- 
tiene  che  con  nn’  intima  fermentazione , principio  del  male  relativo  e 
del  bene  generale.  . i . • ■ 

^ 35.  Ma  riconducendo  il  discorso  allo  scopo  a cui  da  prima  fu  indi- 
rizzato , voi  vedete  quale  prospetto  di  vantaggi  offra  all’  istruzione  il 
nuovo  corpo  delle  leggi  civili , e quanti  eccitamenti  ne  sorgano  ad  ap- 
prenderne le  dottrine.  Se  di  fatto  si  verifica  bontà  intrinseca,  complesso 
di  principi,  proprietà  di  concetti,  notorietà  di  lingua,  unità  ed  unifor- 
mità di  esecuzione,  e finalmente  coerenza  con  la  costituzione  di  un  Go- 
verno liberale  ; cosa  possiamo  desiderare  di  più , onde  rendere  breve , 
facile,  proficuo  ed  interessante  lo  studio  della  civile  Giurisprudenza? 
Quale  maggiore  eccitamento  e conforto  potre’  io  presentarvi,  o Giovani 
egregi,  per  animarvi  ad  apprenderne  gli  oracoli  ? Essi  sono  si  possenti, 
e voi  si  felicemente  disposti,  che  io  oso  predire  con  fiducia,  che  la  vo- 
Btr’ anima  ancora  incorrotta,  e piena  di  queU’amabile  energia  ch’è  pro- 
pria della  candida  e vigorosa  vostra  età,  scorrendo  i dettami  del  sovrano 
volume  ch’io  sono  per  interpretarvi,  ne  accoglierà  avidamente  le  im- 
pressioni, e si  consacrerà  con  intensa  cura  a svilupparne  la  mente. 

5 36.  E come  no?  Nell’atto  che  il  precettore  parlerà  alla  vostra  ra- 
gione, i detti  di  lui  risoneranno  nel  vostro  cuore,  e vi  sveglieranno  un 
eco  di  approvazione:  nell’atto  ch’egli  vi  svelerà  le  vedute  che  mossero 
il  Legislatore  a prescrivere  certe  règole,  la  vostr’anima,  scossa  dal  sen- 
timento della  santa  giustizia,  illuminata  dai  chiari,  fecondi  ed  uniformi 
suoi  principj , spiranti  comune  utilità , benedirà  la  mano  che  scrisse  la 
legge,  e formerà  il  voto  di  cooperare  alla  sua  esecuzione. 

$ 37.  A ciò  v’attende  la  patria,  che  in  voi  riponendo  la  speranza  di 
ottenere  magistrali , difensori , e maestri  venerandi  per  dottrina  e per 
virtù,  vi  prepara  la  ricompensa  più  lusinghiera  per  le  anime  nobili:  i 
suffragi  cioè  deU’opinionc  e la  sua  confidenza.  A ciò  vi  chiama  il  genio 
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dell’  Italia^  che  Tolgendo  in  mente  la  sua  passata  grandezza  ed  i prono» 
stici  di  un  fausto  destino,  tiene  gli  occhi  fissi  sopra  di  voi,  per  designa* 
re  coloro  che  dovranno  essere  ministri  delle  alte  sue  imprese  e della 
comune  prosperità.  Chi  ardirà  di  rimanere  neghittoso  in  tanto  esperi» 
mento  ? Chi , rammentando  di  abitare  la  terra  della  sapienza,  non  sen- 
tirà la  sacra  fiamma  della  emulazione?  Nessuno.  Per  lo  contrario,  allor- 
ché vi  radunate  in  questo  tempio  sacro  alla  dignità  della  mente  umana, 
ognuno  di  voi  ripeta  sempre  a sé  stesso  : sono  Italiano. 
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PREFAZIONE 

§ 38.  Il  titolo  sopra  segnato  manifesta  in  generale  in  che  dovrà  con-, 
sistere  il  corso  eh’  io  sono  per  prodarre. 

1. °  Cosa  siano  i Paratìtli  universali  lo  spiega  il  Leihnix  con  le  se- 
guenti parole:  Paratitla sunt  syslema  legata,  ad eamdem  materìam  per- 
tinentium  ex  variti  Tituiis  contractarum.  Talia  Paratitla  non  haberU 
summae  rationem^  sed  ipsis  interdum  legum  libris  magnitudine  non 
cedunt;  suntque  aut  universalia,  aut  particularia  ; universalia  sunt 
quae  ex  toto  corpore  Juris  sunt^  qualia  panca  esse  arbitrar.  (Nova 
methodus  discendae.,  docendaeque  Jurisprudentiae^  Pars  li.  § 60.) 

2. °  Si  domanderà  perchè  dopo  il  Codice  Napoleone  si  diano  dei  Pa- 
ratitli  più  tosto  che  delle  spiegazioni  giusta  la  serie  del  testo. 

Perchè  , io  rispondo,  il  Codice  Napoleone  abbracciando  alcune  ma- 
terie che  propriamente  non  appartengono  alla  scienza  del  Diritto  civilo 
strettamente  preso,  conviene  separarle  per  ritenere  solamente  quelle  ch« 
sono  proprie  di  quest’  ultimo  ; perchè  l’ ordine  , con  cui  le  materie  pro- 
prie del  Diritto  civile  sono  disposte  nel  Codice  Napoleone,  non  è sem- 
pre r ordine  co  ’l  quale  devono  essere  insegnate  dalla  catedra. 

3. ”  Si  devono  poi  dare  dei  Paratitli  ragionati,  più  tosto  che  restrin- 
gersi ad  una  esposizione  puramente  positiva  del  contenuto  delle  leggi, 
perchè  nell’istruzione  si  debbono  conoscere  le  cose  per  principi;  per- 
chè la  Giurisprudenza  molte  volte  deve  servire  di  supplemento  alla 
legge;  perchè  senza  possedere  la  ragione  naturale  e politica  delle  leggi 
non  si  può  convenientemente  esercitare  la  Giurisprudenza. 
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4.®  E sebene  il  Codice  Napoleone  sia  l’ unico  lesto  die  Iia  forza 
di  legge , r unica  norma  con  la  quale  si  debbono  pronunciare  i giudizj 
civili,  e si  può  decidere  ih  ultima  istanza  della  giustizia  od  ingiustizia 
di  una  sentenza  riguardante  il  Diritto  avanti  il  Tribunale  di  Cassazione; 
tuttavia  è necessario  il  confronto  delle  nuove  dottrine  co  ’l  Diritto  ro- 
mano, sì  perchè  egli  è la  fonte  principale  da  cui  furono  attinte  le  nuove 
leggi  ; si  perchè,  come  fu  avvertito  nelle  Conferenze  legislative,  il  Co- 
dice Napoleone  si  rimette  in  parecchie  materie  al  Diritto  antico;  e si 
perchè  dopo  molte  discussioni  del  Consiglio  di  Stato  di  Francia  fu  con- 
chiuso, che  il  Diritto  romano,  sebene  non  debba  av<9  forza  di  legge 
espressa,  tuttavia  serve  di  regola  in  tutti  i casi  non  preveduti  dal  Codice 
Napoleone  : di  maniera  che  i giudici  possono  prenderlo  per  guida  in 
mancanza  del  Codice  Napoleone.  (Processo  verbale  del  19  Ventoso, 
anno  XII.  Tom.  V.  pag.  297.  Veggasi  Locré,  Spirito  del  Codice^  Intro- 
duzione, Cap.  XXXV.) 

In  conseguenza  di  questa  massima  la  legge  dell’anno  XII.  tu  l’istru- 
aione  publica  legale , publioata  in  Francia,  obligò  allo  studio  del  Di- 
ritto romano , come  riflette  il  console  Cambaceres  nelle  citate  Confe- 
renze (luogo  sopràcitato). 

-'\  .5.°  .Tutto  il  Corso  di  Diritto  civile  si  divide  in  due  parti  massime; 
é‘ queste  sono  i Prolegomeni  e la  trattazione  propria'.  ' 

-'  ' Nei  Prolegomeni  si  tratta  in  generale  della  legge  del  Diritto  e della 
nuova t Giurisprudenza;  e ciò  secondo  le  dichiarazioni  degli  autori  del 
Codice  • Napoleone , espresse  nelle  Conferenze  del  Consiglio  di  Stato. 
Possono  io  parte  servire  di  norma  i primi  sei  Titoli  del  Progetto  del 
Codice,' che  furono  quasi  tutti  rimessi  alle  scuole  come  oggetti  di 
dottrina. 

Nella  trattazione  propria  si  espone  l’ intima  dottrina  delle  leggi  con- 
tenute' nel  Codice  Napoleone,  tessuta  secondo  l’ordine  logico,  cioè  pro- 
cedendo dal  semplice  al  composto,  dal  generale  al  particolare,  unendovi 
i motivi  che  ne  palesano  la  mente  e la  ragione,  e ronfroiitandone  le  dis- 
posizioni co  ’l  Diritto  romano.  ^ 


I'  Il 
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PROLEGOMENI  DELLA  RAGIONE  CIVILE 


CAPO  PREUMINARE  * 

« I I • 

OOCETTI  DKI  PBOLEGOMENI. 

‘ I. 

« . à ' ■ . ' I 

Primo  oggetto  dei  Pi  olegomeni. 

' § 39.  Più  oggetti  contengono  i Prolegomeni.  Il  primo  consiate  nelle 
Bottoni  preparatorie  della  acienaa  della  Ragione  civile.  Queste  nozioni 
in  parte  corrispondono  al  primo  Titolo  del  Progetta  del  Codice  civile 
francese,  e al  primo  Titolo  dei  Digesti.  Si  può  qui  far  uso  delle  parole 
risguardanti  il  Titolo  preliminare  del  Codice  Napoleone,  espresse  dal 
eig.  Grenier  nel  suo.  Rapporto  al  Tribunato,  a Tali  disposizioni  o no» 
N zioni  generali  hanno  un  punto  di  contatto  con  tutte  le  leggi.  L’ appli» 
» cazione  delle  leggi  dipende  da  esse  come  da  un  regolatore  generale^ 
» e se  per  avventura  esse  in  qualche  punto  ai  allontanassero  dalle  verith 
M immutabili,  che  debbono  essere  i principj  fondamentali  e preliminari 
» d’ogni  legislazione,  di  leggieri  si  sente  quanto  le  conseguenze  ne  sa- 
n rebbero  funeste  n (Rapporto  del'Tribnnato  eu ’l  Titolo  preliminare. 
Tomo  I.  pag.  28.  Locré,  Spirito  del  Codice,  Introduzione,  Parte  III. 
Gap.  XXXVI.)—  Da  queste  parole  è evidente  che  il  primo  oggetto  dei 
Prolegomeni  è decisivo  per  1’  esercizio  di  tutta  la  Giurisprudenza. 

i...  : r.  . II.  . ■ 

Della  Giurisprudenza  civile  nel  suo  aspetto  più  generale.  ' 

• ■■  J i 

. § 40.  Sotto  il  nome  di  civile  Giurisprudenza  viene  designata  in  ge» 
nerale  = l’arte  di  determinare  nei  diversi  fatti  occorrenti  neUe  civili 
relazioni  quello  eh’ è di  ragione,  dietro  i dettami  delle  leggi  vigenti  nelle 
civili  società.  = 

Basti  per  ora  questa  generale  definizione,  la  quale  si  può,  se  cos'i 
piace , prendere  più  tosto  come  la  spiegazione  del  vocabolo.  Siccome 
ogni  arte  di  ragione  deriva  da  una  scienza  antecedente,  così  la  più  pro- 
fonda e speciale  definizione  non  si  pnò  nè  produrre  nè  intendere  se  non 
che  dopo  avere  sviluppati  e raccolti  gli  aspetti  della  scienza  medesima. 
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Ora  invece  si  deve  osservare , che  dalla  definizione  sovra  recata 
consta  essere  così  necessario  alla  civile  Giurisprudenza  il  dirigere  le 
dottrine  e le  decisioni  dietro  i dettami  delle  leggi  vigenti  nelle  politiche 
società,  che  questa  subordinazione  e dipendenza  costituiscono  i prin- 
cipali requisiti  di  lei.  Senza  di  ciò  essa  cangerehbe  natura,  ed  i Ma- 
gistrati e i Giureconsulti  o usurperebbero  le  facoltà  proprie  del  Legis- 
latore, o trascorrerebbero  di  fatto  in  un  esercizio  arbitrario  delle  loro 
competenze.  Il  primo  disordine  accederebbe  quando  i Magistrati  volessero 
emanare  disposizioni  indipendenti,  e per  modo  di  regolamenti  generali  ; 
il  seeondo  si  veriheherebbe  quando,  prescindendo  dallo  statuire  espres- 
samente, ordinassero  di  fatto  o eseguissero  atti  particolari  contro  o so- 
pra quello  che  dalle  leggi  venne  disposto.  Nell’uno  e nell'altro  caso  le 
intenzioni  fondamentali  di  un  Governo  regolare  sarebbero  violate  ; la 
libertà  del  privato  non  sarebbe  più  diretta  da  leggi  solenni,  e determi- 
nata dalle  vedute  della  comune  utilità;  ma  cadrebbe  vittima  delle  opi- 
nioni e delle  passioni  dei  privati.  L’ ordine  sociale  sarebbe  abbandonato 
alla  versatile  ed  indiscreta  cupidigia  degli  astuti  e dei  potenti;  e il  cit- 
tadino, invece  di  vivere  sotto  norme  comuni,  avvalorate  dalla  ragione 
publica  dello  Stato , verrebbe  insidiato  dalle  corruttele  sempre  perni- 
ciose al  debole  ed  al  povero. 

III. 

Del  secondo  oggetto  dei  Prolegomeni  della  Ragione  civile. 

Delle  leggi  in  generale. 

§ 41.  Ma  di  ciò  si  dirà  piò  ampiamente  allorcliè  si  parlerà  in  gene- 
rale delle  leggi  che  formano  il  secondo  oggetto  dei  Prolegomeni  della 
Ragione  civile.  In  questa  parte  si  tratta  della  natura,  del  soggetto  e dei 
rapporti  delle  leggi,  della  loro  divisione,  publicazione,  effetti , applica- 
zione, interpretazione  ed  abrogazione,  prendendo  il  Titolo  secondo  e 
seguenti  del  Libro  preliminare  del  Progetto  del  Codice  civile  francese, 
e i Titoli  IL  III,  IV.  dei  Digesti,  come  testi  da  commentarsL 

IV. 

Terzo  oggetto  dei  Prolegomeni.  Notizie  preliminari 
del  Codice  Napoleone. 

5 42.  La  terza  parte  dei  Prolegomeni  abbraccia  le  nozioni  preliminari 
del  Codice  Napoleone.  Sotto  questa  rubrica  si  comprendono: 
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4.°  Le  noticie  gtoriche  su  la  formazione  e publicazione  del  Codice 
Napoleone , precedute  da  nn  breTÌsaimo  ragguaglio  delle  diverte  com- 
pilazioni del  Diritto  romano.  Da  tali  notizie  si  allontana  tatto  ciò  che 
può  formare  oggetto  di  mera  cnriosità;  e si  riportano  solamente  quelle 
circostanze  che  possono  avere  qualche  relazione  con  l’ uso  delle  leggi 
medesime. 

2. °  Le  osservazioni  necessarie  per  comprendere  quale  sia  stato  l’ef- 
fetto  del  Codice  Napoleone  su  le  leggi  antecedenti , onde  determinare 
tino  a qual  segno  esse  possano  influire  su  la  nuova  Giurisprudenza. 

3. °  Le  regole  speciali  che  possono'  servire  a ben  comprendere  la 
mente  delle  nuove  leggi,  avuto  riguardo  al  modo  co  ’l  quale  furono  dis- 
cusse, compilate  e sanzionate. 


V. 

! .. 

Quarto  oggetto.  Partizione  delle  materie  del  Diritto  civile. 

§ 43.  Il  quarto  ed  ultimo  oggetto  dei  Prolegomeni  consiste  nella  par- 
tizione ragionata  delle  materie  tutte  del  Diritto  civile,  esposte  nel  loro 
ordine  logico.  Da  essa  deve  risaltare  il  prospetto  generale  e saccinto, 
che  tutta  abbracci  la  corporatura,  dirò  cosi,  della  scienza  del  nuovo  Di- 
ritto civile,  e ne  segni  i vincoli  naturali  con  quegli  oggetti,  co’  i quali 
si  trova  necessariamente  congiunta.  Tale  prospetto  deve  servire  come 
di  una  mappa  generale,  con  la  quale  si  possano  estendere  altre  carte 
particolari,  e cosi  formare  nn  tutto  complesso,  che  renda  lo  spirito  uma- 
no padrone  di  tutto  il  regno  della  nuova  Ragione  civile. 

' VL 

Partizione  dei  ProlegomenL  ■ ^ 

§ 44.  Dietro  le  premesse  considerazioni  io  divido  questi  Prolegomeni 
nei  quattro  Libri  seguenti. 

1 . °  Della  legge  e del  Diritto  nel  loro  aspetto  più  generale. 

2. °  Della  società  e della  legge  civile. 

3. °  Della  nuova  Giurisprudenza  civile. 

4. °  Della  partizione  delle  materie  del  Diritto  civile. 

VII.  ‘ ' 

Metodo  generale. 


§ 45.  Procedere  con  una  stretta  graduazione  dal  semplice  al  compo- 
sto, dal  generale  al  particolare  ; discendere  dalle  supposizioni  univer- 
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sali)  e (£  loro  natura  uniformi  e specnlative , alle  reclute  più  specùli  e 
prossime  allo  stato  reale  delle  cose,  e più  accomodate  alla  pratica  ; ac- 
coppiare i risultati  di  ragione  con  le  disposizioni  positive,  e manifestare 
la  mente  di  queste  : ecco  le  condizioni  die  la  buona  logica  prescrive  ad 
oggetto  di  scoprire,  dimostrare , insegnare  e ritenere  le  cose  nella  ma- 
niera più  breve,  più  facile,  più  ferma  e proficua. 

■ Questo  è il  metodo  che  io  mi  propongo  seguire  in  questo  scritto, 
con  quella  scelta  però  e sobrietà  che  indichi  per  lo  più  i punti  sostan- 
ziali della  dottrina  , e ne  abbandoni  lo  sviluppo  alle  spiegazioni.  Nei 
Prolegomeni  ci  guarderemo  dal  preoccupare  le  trattazioni  di  quegli  og- 
getti che  spécialtoente  appartengono  al  corpo  della  dottrinai 

DELLA  LEGGE  E DEL  DIRITTO  NBL  LORO  ASPETTO 

PIÙ  generale. 

Vili. 

Necessità  di  trattare  della  legge  e del  Diritto 
• • in  generale,  ! . 

§ 46.  La  civile  Giurisprudenza,  considerata  come  dottrina,  non  è una 
scienza  indipendente,  nè  primitiva,  ma  forma  un  ramo  della  Giurispru- 
denza universale  : quindi  ha  con  l’universale  Giurisprudenza  molte  coso 
comuni.  Mediante  queste  si  lega  al  sistema  del  Diritto  naturale  e poli- 
tico; e per  esse  si  dimostra  la  generazione,  la  verità  e la  giustizia  del 
più  gran  numero  delle  teorie  della  Ragione  civile. 

Senza  richiamare  pertanto  le  dette  nozioni,  e senza  conoscerle  per- 
fettamente , non  è possibile  ragionare  e giudicare  rettamente  degli  og- 
getti di  Diritto  civile. 

In  questo  Libro  non  si  ricorderanno  che  quelle  nozioni,  le  quali 
predominano  in  tutto  il  corso  della  dottrina  giusta  il  metodo  sopra  sta- 
bilito (n.®  VII). 

Quelle  che  riguardano  qualche  parte  speciale  del  Diritto  civile  ver- 
ranno esposte  o definite  allorché  si  tratterà  della  parte  speciale  a cui 
appartengono. 
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PARTE  I. 

PUNTO  DI  VISTA  UNIVERSALE. 


NOTA 

Qui  nel  manoscritto  segue  quell’ Operetta  che,  intitolata  Degli  enti  morali, 
fu  daU’Autore  stesso  destinata  alla  stampa,  come  si  rileva  dalla  premessavi  di- 
chiarazione, publicata  dopo  la  sua  morte  in  Milano,  ed  inserita  nel  Voi.  III.  di 
questa  Collezione. 

Solo  da  poco  tempo  io  seppi  che  quello  scritta  formava  parte  dei  ParatitU 
del  Codice  Napoleone}  e però  non  è mia  colpa  se,  Invece  di  aspettare  ad  inse- 
rirlo qui , l’ho  publicato  Ira  quelle  Opere  con  le  quali  per  l’ indole  sua  doveva 
essere  posto. 

È facile  imaginare  che  l' Opera  stampata  non  è pienamente  conforme  al  ma- 
noscritto di  questi  Prolegomeni.  Però  le  diversità  sono  di  sì  poco  momento,  e si 
manifestano  tanto  chiaramente  per  gli  ultimi  tocchi  deU’Aatore,  che  sarebbe  sta- 
to un  gettare  il  tempo  l'occuparsi  di  queste  piccole  differenze.  Alcune  più  rile- 
vanti, sia  perchè  valgono  a rettificare  qualche  errore  corso  nella  stampa , sia 
perchè  ci  mostrano  il  procedere  e il  modificarsi  di  qualche  idèa  del  nostra  Au- 
tore, sono  riferite  in  fine  del  Voi.  III.  Avvertasi  ancora,  che  i Capitoli  Vili,  e IX. 
della  Parte  II.  non  si  trovano  nel  manoscritto  di  queste  Lezioni,  e però  s’hanno 
a tenere  per  un’  aggiunta  fatta  dall’  Autore  più  tardi  ; sicché  quella  parte  dello 
scritto  su  gli  enti  morali,  ch'era  compresa  in  questi  Prolegomeni,  si  legge  dalla 
pag.  693  alla  757  del  sopra  citato  Volume  III.  di  questa  edizione. 

Quanto  alla  materiale  disposizione  del  lavoro,  si  noti  che  il  titolo  di  Libro  I. 
posto  innanzi  al  precedente  paragrafo,  e che  comprenderebbe  le  due  parti  in 
cui  è diviso  lo  scritto  su  gli  enti  morali,  va  riferito  alla  ilivisione  che  l’Autore 
proponeva  nel  § 44.,  la  quale  non  si  trova  poi  seguita  nel  manoscritto  di  que- 
sti ParatitU  o Lezioni,  quantunque  le  materie  proposte  vi  si  trovino,  almeno 
in  gran  parte,  sviluppale.  Vi  si  scorgono  per  altro  de’ mancamenti , i quali  si 
debbono  attribuire,  per  mio  avviso,  anzi  allo  smarrimento  d’una  parte  del  ma- 
noscritto, che  ad  omissione  dell’Autore.  Nè  dico  ciò  senza  un  buon  perchè.  Pri- 
mamente l’autografo  di  queste  Lezioni  consta  di  molti  fascicoli  affatto  separati, 
e quindi  facili  ad  andare  perduti.  In  secondo  luogo  quasi  ogni  fascicolo  porta 
la  data  del  giorno  in  cui  si  tenne  la  Lezione  ; e mentre  i primi  fascicoli  hanno 
r indicazione  di  giornate  molto  vicine,  c’è  poi  un  gran  salto  dopo  il  § 207.,  men- 
tre fra  questo  co '1  quale  termina  la  Lezione  del  giorno  15  Febrajo  1808,  e il  ■ 

5 250.  co  1 quale  incomincia  quella  del  3 Giugno,  non  vi  sono  più  che  due  Le-  ^ 

zioni  senza  data. 

ADG. 
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§ 4T.  Zeri  l'altro  vi  ho  eiposto  i principali  motivi  die  ci  debbono 
animate  allo  stadio  della  nuova  Ginrisprudenza  civile.  Oggi  stimo  op- 
portuno di  manifestarvi  alcune  condizioni  preliminari,  con  le  quali  parmi 
che  questa  parte  d’ istruzione  debba  essere  amministrata. 

La  prima  idèa  che  mi  si  presenta  allo  spirito  si  è,  che  io  contraggo 
seco  voi  una  specie  di  società  di  stadio.  Io  amo  preferire  questa  idèa , 
si  perchè  il  vostro  scopo  e mio  è il  medesimo , e si  perchè  al  conse- 
guimento di  questo  scopo  voi  dovete  conferire  lo  stadio  e la  diligenza , 
ed  io  debbo  conferire  l’ addotU'inamento  e lo  zelo. 

Per  questa  ragione  la  nostra  società  non  può  correre  i pericoli  di 
quelle  che  hanno  per  oggetto  un  interesse  pecuniario,  perchè  fra  noi 
non  vi  può  essere  divisione  di  mire , e l’ oggetto  nostro  è il  più  no- 
bile e U più  lusinghiero  che  si  possa  presentare  allo  spirito  ed  al 
cuore  umano. 

Non  vi  può  essere  divisione  di  mire , perchè  il  profitto  vostro , ol- 
tr’ essere  un  bene  per  voi  ed  un  utile  per  lo  Stato,  è anche  gloria  mia, 
e quindi  riesce  la  maggiore  ricompensa  eh’  io  possa  bramare  alle  mie 
cure.  Un  Saggio  dell’antichità  disse  eh’ è gloria  di  un  padre  un  figlio 
prudente.  Si  potrebbe  dire  del  pari,  che  la  gloria  di  un  precettore  è un 
«liscepolo  studioso  e dotto. 

L’oggetto  nostro  poi  è il  più  nobile  ed  il  più  lusinghiero  che  si 
possa  offerire  alla  mente  ed  al  cuore  umano.  L’ imperatore  Marco  Au- 
relio nelle  rifiessioni  a sè- medesimo  disse  che  ogni  uomo  dev’  essere  a 
sè  medesimo  oggetto  di  venerazione.  La  sua  anima  è tma  divinità  ; il 
suo  corpo  il  tempio  consacrato  al  servigio  ed  al  culto  di  questa  divinità. 
Scorrete  i luoghi  abitati  della  terra,  e le  popolose  città,  dove  ferve  il 
lavoro  e sorge  ogni  maniera  di  produzioni  dell’ industria  : voi  vedete 
da  per  tutto  che  la  massima  parte  del  genere  umano  è occupata  intorno 
ai  mezzi  onde  soddisfare  ai  bisogni  o reali  o fattizj  dei  sensi.  Ivi  si  tra- 
Tom.  VII.  3 
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vaglia  In  qualche  gui.sa  per  il  tempio.  In  questo  luogo  ed  In  ogni  altro 
consacrato  all’ istruzione  si  serve  solamente  alla  Divinità. 

§ 48.  Più  particolarmente  poi  quest’opera  sublime  si  effettua  con  le 
dottrine  morali  e politiche.  Esse  elevando  l’uomo  alla  scienza  dell’ or- 
dine, e così  conformandolo  e facendolo  cooperare  alle  mire  della  natura, 
lo  associano  direi  quasi  ai  profondi  ed  eterni  consigli  di  lei  per  affidar- 
gli parte  della  legge  dei  destini  delle  nazioni  e dei  privati.  Tali  preroga- 
tive sono  comuni  anche  alle  buone  leggi,  che  formano  appunto  l’oggetto 
della  scienza  di  cui  ci  dobbiamo  occupare.  Esse,  per  servirmi  delle  parole 
degli  autori  del  Progetto  del  nuovo  Codice  civile^  u sono  il  più  gran 
■y>  bene  che  gli  uomini  possono  dare  e ricevere.  Imperocché  elleno  sono 
» la  sorgente  dei  costumi , il  palladio  della  proprietà , e la  garanzia  di 
» ogni  pace  publlca  e privata.  Se  esse  non  fondano  il  Governo,  almeno 
» lo  mantengono  : esse  moderano  la  potenza , e contribuiscono  a farla 
.»  rispettare,  come  se  ella  fosse  la  stessa  giustizia.  Esse  interessano  ogni 
» privato  ; si  mescolano  alle  principali  azioni  della  sua  vita,  e lo  seguono 
a da  per  tatto.  Soventi  volte  esse  costituiscono  l’anima  morale  del  po- 
» polo,  e sempre  fanno  parte  della  sua  libertà:  in  fine  esse  consolano 
n ogni  cittadino  pe’  i sacrifizj  che  la  legge  politica  gl’  impone  a prò  della 
» città,  co  ’l  proteggerlo  quando  fa  d’ uopo  nella  sua  persona  e ne’  suoi 
» beni,  come  se  egli  solo  formasse  tutta  la  città.  » Per  tale  maniera,  o 
Giovani  ornatissimi,  l’oggetto  nostro  si  mostra  il  più  nobile  ed  il  più 
importante  che  si  possa  offerire  alla  mente  ed  al  cuore  umano.  Con 
questi  vincoli  si  stringe  e si  rassoda  la  nostra  società. 

§ 49.  Ora  vediamo  le  condizioni  generali , con  le  quali  parrai  che 
questa  società  possa  essere  amministrata.  Il  suo  scopo  è la  miglior  vo- 
stra istruzione.  Ma  la  felice  riuscita  della  medesima  non  dipende  sola- 
mente dalle  dottrine  eh’  io  vi  debbo  spiegare , ma  eziandio  dalla  forza 
comune  di  attendere  e di  apprendere  dell’uomo,  e dalle  altre  circostanze 
risultanti  da  tutti  gli  oblighi  a cui  venite  assoggettati  nel  vostro  corse 
scolastico. 

§ 50.  La  scienza  della  Ragione  civile  è essenzialmente  una  scienza 
di  ragione  e di  autorità.  Nel  versare  su  l’autorità  sola  è costretta  molte 
volte  ad  impiegare  le  più  complicate  e le  più  profonde  combinazioni  di 
ragione.  Come  scienza  di  ragione,  essa  non  offre  che  nozioni  morali 
astratte  e di  rapporto,  le  quali  esigono  la  più  posata  attenzione  per  es- 
sere perfettamente  intese,  la  più  esatta  analisi  per  essere  giustamente 
«'ombinate,  la  più  assidua  ripetizione  per  essere  fermamente  tramandate 
alla  memoria.  Tali  sono  le  idée  di  diritto , di  obligazloiie , di  legge , di 
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cniiTenzione,  di  buona  o di  mala  fede,  di  dominio,  di  possesso,  di  com- 
mercio di  diritti , e tutte  le  altre  che  perpetuamente  stanno  sotto , e 
sotto  varie  forme  si  riproducono  nella  scienza  della  Ragione  civile. 

§ 51.  Ma  se  da  una  parte  officio  della  istruzione  legale  si  è di  addur- 
re le  definizioni  di  tali  nozioni;  se  è necessario  combinarle  e in  mille 
modi  riferirle  ai  diversi  oggetti  di  Diritto;  se  l’istruzione  publica  es- 
senzialmente importa  d’insegnare  le  regole  per  dirigere  codesti  enti 
morali  ; s’egli  è un  mal  inteso  e soverchio  carico  l’estendersi  sopra  mi- 
nute diramazioni  e facili  spiegazioni;  se  il  massimo  abuso  sarebbe  di 
moltiplicare  casi  senz’  addurre  principj,  e peggio  poi  di  spiegare  un  caso 
con  un  altro  caso,  e sepelire  e disperdere  così  il  lume  direttivo  della 
scienza , nnicà  sorgente  d’ interpretazione  ed  unico  sussidio  su  ’l  quale 
il  Legislatore  si  affida  con  l’ istruzione,  dentro  il  pesante  materialismo 
dei  rasi  concreti:  se  dall’altra  parte  egli  è impossibile  che  un  cervello 
umano  il  più  felicemente  costrutto  possa , dietro  il  corso  fugace  e mo- 
mentaneo del  discorso  d’un  precettore -comunque  esatto,  cogliere  ed  im- 
primere nella  memoria  tutte  le  particolarità  indispensabili  per  non  er- 
rare ; egli  è evidente  che  nella  istruzione  riguardante  il  Diritto  si  usa 
una  vera  soperchieria  agli  studiosi  allorché  si  tesse  un  semplice  discorso 
senza  un  testo  o scritto  stampato.  Io  dirò  di  più  ; il  precettore  tradisce 
il  proprio  dovere  c quello  del  Publico,  perchè  dà  luogo  soltanto  a no- 
zioni vaghe,  confuse,  imperfette,  le  quali  poi,  usate  ed  applicate  nel  pa- 
trocinio delle  cause  e nei  giudizj , sacrificano  ingiustamente  la  sorte  e 
le  fortune  dei  cittadini. 

§ 52.  Queste  ragioni  si  verificano  spesse  volte  nella  scienza  della  Ra- 
gione civile  anche  in  quella  parte  in  cui  si  aggira  su  la  sola  autorità, 
come  si  può  dedurre  dal  Discorso  preliminare  al  Progetto  del  nuovo 
Codice  civile  francese. 

§ 53.  Dietro  queste  considerazioni,  io  ebbi  cura  di  rintracciare  qual- 
che libro  stampato,  che  potesse  servire  di  testo  alle  mio  Lezioni  ; ma 
niuno  m’è  stato  fatto  di  rinvenirne  che,  a senso  mio,  fosse  atto  a com- 
piere le  condizioni  che  un  tal  testo  deve  racchiudere,  onde  servire  ad 
una  succinta,  ordinata  e piena  istruzione. 

§ 54.  Per  la  qual  cosa  nella  contingenza  dell’  improviso  carico  affida- 
tomi, volendo  io  adempiere,  per  quanto  le  deboli  mie  forze  e l’angustia 
del  tempo  me  ’l  concedono,  al  mio  dovere;  io  giudico  spediente  di  det- 
tare il  testo  delle  mie  Lezioni,  e di  leggere  indi  lo  sviluppamcnto  ed  i 
confronti  con  le  opinioni  e con  le  dottrine  o nuove  o antiche  clic  lo  ri- 
guardano. Eccovi,  Signori , uno  degli  articoli  della  nostra  società  di 
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studio,  che  io  mi  propongo  di  eseguire  ; cd  eccovi  le  ragioni  che  mi  vi  ' 

determinarono. 

§ 55.  La  natura  dei  soggetti  legali  è tale,  che  per  quanta  diligenza  si 
possa  impiegare  nello  spiegarli,  essi  tuttavia  si  avvolgono  di  loro  natura 
In  una  certa  nebbia,  la  quale  è connaturale  a tutte  le  idée  morali  spe- 
cialmente astratte,  ed  espresse  in  una  maniera  più  o meno  generale.  Le 
vedute  generali  rassimigllano  a quelle  che  Io  spettatore  ottiene  su  la 
sommità  di  un’altissima  montagna,  dirigendo  rocchio  su  gli  oggetti  del 
sottoposto  orizontc.  i 

§ 56.  Per  lo  che,  anche  supponendo  che  ognuno  di  voi  siasi  presen- 
tato a questa  scuola  fornito  di  tutto  II  corredo  delle  scienze  preliminari 
necessarie  a ben  intendere  la  materia  dell’ alta  Legislazione:  ciò  non 
ostante  può  molte  volte  avvenire  o die  ravvisiate  delle  oscurità  in  cer- 
ti concetti,  c non  troviate  il  nesso  fra  certe  idée;  o che  vi  sorgano 
difficoltà  ad  Intendere  un  testo,  o non  saplate  conciliare  alcuni  estre- 
mi. In  tutti  questi  cd  altri  simili  casi  è troppo  notorio  che  il  Profes- 
sore è tenuto  a somministrare  tutti  quegli  schiarimenti  c quelle  solu- 
zioni, le  quali  possano  agevolare  la  chiara,  retta  e piena  intelligenza 
delle  dottrine  ch’egli  espone  dalla  catedra. 

§ 57.  Laonde  io  riconosco  in  voi  il  diritto  di  ricercare  schiarimenti, 
di  mover  dubj , di  proporre  objezioni  ; anzi  vi  eccito  a fare  tutto  que- 
sto: ed  io  mi  offro,  dove  saprò,  a prestarmi  alle  vostre  richieste,  dando  i 

ad  ognuno  la  facoltà  d’ interpellarmi  finita  la  Lezione , onde  non  inter- 
rompere il  corso  regolare  delle  spiegazioni. 

§ 58.  Eccovi  un  altro  articolo  della  nostra  società  di  studio,  ch’io  of-  i 

fro  al  vostro  zelo  ed  alla  vostra  diligenza.  I 

§ 59.  E antico  il  proverbio,  che  tantum  scimus  quanliim  memoriae  ’ 

mandamiis.  Ma  noi  non  imprimiamo  nè  riteniamo  efficacemente  nella  i 

memoria  che  le  cose  da  noi  riandate  e diligentemente  studiate.  Per  i 

questo  motivo  tutti  i maestri  di  publica  istruzione  raccomandarono  l'eser-  , 

cizio  delle  ripetizioni.  Il  celebre  Leibniz,  nel  suo  Nuovo  metodo  dim~  I 

parare  e dì  insegnare  la  Giurisprudenza,  lo  inculca  co’i  seguenti  ter- 
mini : Multitudinis  seu  crebritatis  in  agendo  efficacia  confirmatur .... 
lima  marmora  scindimus,  montes  corbibus  avehimus,  sitala  laciis 
cxhaurimus.  Ita  in  aritmeticis  ingentes  summas  per  partes  computa- 
mus,  et  in  geometricis  campos  in  triangula  parliniur. 

Nata  est  ex  hoc  principio  repctendi  necessitas,  a qua  praeci- 
puum  habitus  requisitum , scilicet  permanentia  dependet.  Usu  enim 
compertum  est  alios  ftguras  ccleriter  accipere  et  ammitlcre,  ut  tabu- 


Digitized  by  Google 


LEZIONI  SD  X DIRITTO  CIVILE. 


37 

lam  aiìream , alias  utrumque  Iarde  ut  aeneam.  Quemadmodum  alti 
Jlamntas  irarum  celeriter  accipiunt  et  ammittunt , ut  stipula;  olii 
utrumque  tarde  ^ ut  ferrum  ignitum.  Ilinc  fythagoraei  negabant 
quamquam  somnum  capere  debere  antequam  — Omnia  totius  repe-  "■ 
tiverit  acta  dici.  — Repetitionem  enim  nocet  esse  nimis  dilatam  in 
annum  usque^  ut  vulgo  in  scholis  fit  ; sed  decet  sub  noctem,  diurna 
studia;  exitu  septimanae,  summam  dieriim;  exitu  mensis,  summam 
septimanarum  ; et  fine  anni  summam  mensium  repelendo  summari, 
et  ex  singulis  gradibus  notata  dignissima  ruminari.  Quod  nescio  an 
hactenus  observatum  sii  a quoquam  ('). 

Io  dunqne  «eguirò  Tantico  e lodevole  costume  , già  introdotto  nella 
nostra  Facoltà,  di  fare  un  esercizio  academico  una  volta  ogni  settimana 
in  iscuola. 

$ 00.  Se  però  alcuno  di  voi  amasse  in  tale  giornata  di  leggere  qu'al- 
clie  discorso  sa  qualunque  materia  riguardante  la  publica  amministra- 
zione , si  darebbe  luogo  a cosi  glorioso  ed  utile  sperimento  impiegando 
il  tempo  che  per  avventura  ancora  rimanesse  alle  ordinarie  ripetizioni 
scolastiche,  lo  vi  eccito  a farlo , e m’  offro  a cooperare  a questa  eserci- 
tazione. Eccovi  un  altro  articolo  della  nostra  società  di  studio. 

§ 6l.  Per  ora  mi  restringo  a questi,  riserbandomi,  se  l’utile  vostro 
lo  richiederà,  di  proporvene  degli  ulteriori.  Fratanto  permettetemi  che 
con  una  cordiale  effusione  di  cuore  io  vi  palesi  il  mio  aggradimento  per 
l’ onorevole  e vivace  maniera  con  la  quale  vi  è piaciuto  accogliermi. 
Voi  mi  avete  addossato  un  debito,  al  quale  io  mi  sforzerò  di  soddisfare 
come  potrò.  Voi  lo  avete  colmato  così,  eh’  io  vi  prego  a non  aumentar- 
lo di  più.  Voi  avete  fatto  assai  per  assicurarvi  della  mia  riconoscenza. 
Vi  sarò  quindi  obligato,  se  d’ora  in  avanti  mi  risparmierete  i vostri 
applausi.  Forse  taluno  di  voi  potrà  scorgere  in  questa  mia  dichiarazione 
un  tratto  di  delicatezza  verso  di  voi.  In  tal  caso  dovrei  compiacermi 
di  avere  un’occasione  di  manifestarvi  quanto  mi  stia  a cuore  la  mi- 
glior vostra  situazione,  e l’ esito  felice  dei  giusti  vostri  desiderj. 


§ G2.  Memore  dello  spirito  e delle  intenzioni  della  società  di  studio 
seco  voi  contratta,  o Giovani  valorosissimi,  io  mi  compiacio  di  manife- 
starvi la  mia  soddisfazione  per  l’ assiduità  e per  la  diligenza  da  voi  liit 
qui  dimostrata.  Ma  la  società  è un  contratto:  in  questa  sono  anch’io  te- 
li) iVova  melhottiu  tliicenjae  (ìoccnJac</uc  Jurisiit  uilcntiuc.  l’ars  I.  § n.  la.  ' 
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iiulu  verso  di  voi  a soddisfare  con  perfetta  vicendevolezza  agli  oLlighi 
miei.  Con  tanto  più  di  scrnpolo  poi  e di  zelo  debbo  farlo,  quanto  mag- 
giore poteste  per  avventura  aver  concepita  fiducia  eh’  io  sia  per  guidarvi 
alla  sublime  mèta  a cui  dovete  poggiare  mercè  io  studio  della  nuova  Ila- 
gìone  civile  ; e quanto  maggiore  è forse  il  rispetto  die  vi  potrebbe  ra> 
tenere  dal  reclamare  ciò  che  vi  è dovuto. 

§ G3,  Pochi,  è vero,  sono  i passi  che  abbiamo  fin  qui  segnati  nel 
cammino  della  nuova  scienza;  ma  essi  però  sono  tali,  che  a voi  palesano 
da  qual  juinto  io  mova  la  mente  vostra  incontro  alla  nuova  dottrina.  So 
clic  ad  alcuni  piacerebbe  assai  più  versare  nel  centro  del  regno  della 
Giurisprudenza , anziché  dai  remoti  confini  avanzare  passo  passo  verso 
di  lui.’  E però  bramosi  di  aggirarsi  per  entro  il  popoloso  e minuto  cer- 
chio delle  relazioni  positive,  e di  cogliere,  dove  più  rumoroso  e vario 
ferve  il  lavoro,  i frutti  dell'arte  dell’equo  e del  buono,  mal  soffrono  di 
essere  per  lung’ ordine  di  prospettive  c di  viaggio  condotti  verso  lo 
scopo  dei  loro  desiderj. 

$ 64.  Certamente , se  fosse  possibile  di  appagare  il  desiderio  loro 
senza  nuocere  alla  buona  istruzione,  io  di  buon  grado  lo  farei;  e con 
tanto  più  di  alacrità  e di  prontezza  lo  farei,  quanto  minore  sarebbbe  il 
tempo  e la  fatica  che  a ciò  da  voi  e da  me  si  richiederebbe. 

§ 65.  Ma  coloro  che  movono  querela  percliè  di  materiali  e positive 
cose  a dirittura  non  addobbano  la  memoria,  sono  essi  ben  certi  di  co- 
noscere l'ampiezza,  i confini,  i v'incoli,  l’ordine,  il  metodo  che  alla  ci- 
vile Giurisprudenza  convengono?  Sono  essi  ben  sicuri,  dopo  avere  af- 
lastellato  nel  loro  capo  ampia  mole  di  testi  e di  casi,  di  non  essere  alla 
fine  assimigliati  al  troppo  celebre  animale  che  portava  i misteri  della 
madre  degli  Dei  ? 

§ 66.  A prevenire  su  questo  punto  ogni  mal  pensato  desiderio,  io  vi 
dettai  il  paragrafo  VII.  dei  Prolegomeni  (sopra,  § 45.),  cui  nelle  mie 
spiegazioni  sorpassai,  avvisandomi  che  dovessero  bastare  i pochi  cenni 
eh’  egli  racchiude , onde  indicare  la  natura  e convenienza  del  metodo 
che  nello  studio  della  Ragione  civile  si  deve  adoperare. 

§ 67.  Presso  molti  ciò  ha  bastato;  presso  alcuni  m’ avveggo  ch’egli 
ancora  abbisogna  di  prova  e di  sviluppamento.  E siccome  mi  dòrrebbe 
eh’  eglino,  per  difetto  di  lume  e del  retto  senso  del  valore  del  metodo, 
fossero  sconfortati,  o resi  meno  attivi  nel  compiere  la  loro  carriera;  cosi 
a togliere  di  mezzo  un  inciampo  troppo  caro  forse  all’ignoranza,  ed  al- 
l'impaziente  curiosità  che  suole  pur  troppo  padroneggiare  le  umane 
menti  in  qualunque  studio  lungamente  protrailo,  io  cousacru  questo  Dis- 
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corso , perdonando  di  buon  grado  ogni  mal  concepita  sentenaa  che  il 
pregiudizio  suole  precipitosamente  emettere  e cecamente  abbracciare. 

§ 68.  Da  che  nei  secoli  trascorsi  alcuni  grandi  ingegni  cominciaro- 
no a volgere  il  possente  lume  della  Filosofia  sopra  i rottami  della  ci- 
vile Giurisprudenza;  da  che  le  membra  del  naturale  Diritto  si  svilup- 
parono, ed  armonizzarono  alquanto;  sorse  pure  il  desiderio  di  elevare 
la  dottrina  della  Ragione  civile  alla  dignità  di  scienza,  sebeno  Aristo- 
tile sembrasse  opinare  diversamente. 

§ G9.  Questo  fu  il  voto  d’nn  Bacone  da  Vernlamio,-d’un  Leibniz,  d’un 
Pnffendorfio,  d’un  Tomasio,  d’un  Donello,  d’nn  Nesemberio,  e di  altri 
scrittori  al  pari  di  questi  celebratissimi.  Tale  fu  anche  il  voto  dei  Le- 
gislatori che  compilarono  il  Codice  Napoleone , non  oscuramente  ma- 
nifestato per  mezzo  dell’  Oratore  del  Governo  al  Corpo  legislativo  nei 
Motivi  del  Progetto  di  legge  relativo  alla  riunione  delle  leggi  civili 
in  un  solo  corpo,  sotto  il  titolo  di  Codice  civile  dei  Francesi.  Ivi  dopo 
aver  rammentato  che  i letterati  ed  i filosofi  avendo  vòlte  le  loro  cure 
sopra  le  leggi,  si  giunse  a conoscere  i loro  rapporti  co’  i diritti  del- 
[ uomo  e co’  i bisogni  della  società,  l’ Oratore  passa  ad  indicare  quali 
siano  i requisiti  generali  che  alla  Giurisprudenza  civile  possono  meri- 
tare il  nome  di  scienza.  « Noi  per  scienza  (die’ egli)  intendiamo  una 
» serie  di  verità  o di  regole  le  nne  legate  alle  altre , dedotte  dai  primi 
n principi , riunite  in  corpo  di  dottrina  e di  sistema  , sopra  un  qualche 
» ramo  principale  delle  nostre  cognizioni.  » 

§ 70.  Dietro  tale  definizione,  nota  per  altro  da  Aristotile  in  qua,  die 
mostra  il  desiderio  degli  autori  stessi  delle  nuove  leggi  civili,  egli  è per 
aè  manifesto  che  l’arte  degli  espositori  delle  civili  dottrine  deve  ridursi 
a stabilire  una  serie  di  verità  o di  regole  ; a legare  le  nne  alle  altre  ; a 
dedurle  dai  primi  principi  ; a riunirle  in  un  corpo  di  dottrina  e di  si- 
stema. Ma  chi  ardirebbe  mai,  non  dirò  solo  affermare,  ma  pensare  sola- 
mente, che  ciò  si  possa  ottenere  con  commentari  fatti  di  salto  del  puro 
lesto  delle  leggi,  o con  una  esposizione  non  preparata  dalle  nozioni  che 
formano  la  lingua  e l’anima  di  tutta  la  scienza  ? 

$ 71.  Per  convincerci  vie  più  che  folle  pensamento  sarebbe  questo, 
piaciavi.  Uditori,  di  entrar  meco  più  addentro  nella  ragione  necessa- 
ria dei  mezzi  indispensabili  ad  ottenere  l’esposto  intento,  d’onde  deriva 
l’ordine  e la  ragione  dell’  istruzione. 

$ 72.  S’egli  è vero,  come  gli  stessi  più  vecchi  Logici  e Giurecon- 
sulti avvertirono , che  ogni  istruzione  dev’  essere  distribuita  e maneg- 
giata giusta  le  naturali  e insormontabili  esigenze  della  mente  umaua; 
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B egli  è par  vero  che  ogni  scienza)  rivolta  ad  oggetti  pratici,  deve  pro- 
cedere dal  semplice  al  composto,  dal  generale  al  particolare;  egli  è dun- 
que manifesto  ch’essa  deve  incominciare  da  quelle  nozioni  che,  apparte- 
nendo alle  più  sublimi  e rimote  categorie,  possono  entrare  come  radici 
comuni  nell’arte  particolare  cui  s’ha  di  mira  d’insegnare.  Per  la  qual 
cosa  da  una  parte  si  dovranno  creare  gli  elementi  che  si  debbono  in 
- progresso  maneggiare,  e dall’altra  si  dovranno  a pari  passo  tessere  le 
regole  proporzionate  che  si  dovranno  in  appresso  applicare^ 

5 73.  Qui  siami  concesso  giovarmi,  a maggiore  sviluppamento,  delle 
parole  del  celebre  Gravina,  h II  fonte  del  sapere  amano  (die’ egli)  vivo 
» nella  mente  stessa  ; e la  cognizione  del  vero,  congiunta  co  ’l  sano  giu- 
II  dizio , non  sorge  tanto  dal  numero  e dalla  varietà  delle  idée , quanto 
n dall’ intelligibile  sito  ed  ordinamento  di  esse.  Ciascuno  porta  in  sè  la 
n selce  da  poter  trarne  le  scintille  ; ma  risveglia  l’ ascosa  fiamma  solo 
n chi  sa  per  diritto  filo  reggere  e condurre  il  suo  intelletto  per  entro 
» l’intricato  labirinto  delle  idée  confuse,  disponendole  in  giusta  simme- 
» tria  ed  in  luogo  proprio,  formando  di  esse  la  misteriosa  piramide, 
» con  la  quale  gli  antichi  Saggi  simboleggiarono  la  scienza  umana  e la 
» natura  delle  cose,  in  modo  che  tutte  le  idée  disposte  per  grado  scen- 
» dano  da  un  solo  punto , e stiano  affisse  e concatenate  alla  cima  del- 
» r idèa  semplicissima  ed  universale , ond’  esse  si  veggano  $ si  difon- 
» dano  spiegando  la  falda  sopra  le  cose  inferiori  e composte.  » 

^74.  Ora  domando  io:  quali  sono  i vantaggi  che,  serbando  queU'or- 
dine,  si  ritraggono,  e quali  gli  svantaggi  che,  violandolo  o non  pratican- 
dolo , s’ incontrano  ? Per  me  risponde  di  nuovo  il  lodato  Gravina.  « E 
M dunque  la  scienza  umana  una  pura  armonia,  la  quale  com’è  prodotta, 
» la  mente  ovunque  scénda  passerà  con  piede  illeso,  trarrà  il  puro  delle 
>1  dottrine  e dell’arti,  e sempre  sarà  precorsa  dalla  norma  del  convene- 
» vole  e della  proporzione , con  la  quale  incontrandosi  gli  esempj  par- 
» ticolari,  si  genera  nella  mente  medesima  l’arte  di  ciò  ch’ella  si  pro- 
» pone  a contemplare;  e dovunque  l’intelletto  si  dirizzi  giungerà  scm- 
» pre  con  facilità  e prestezza  maggiore  di  quelli  c/ie  tutto  il  loro  tempo 
n in  quella  medesima  dottrina  consumano.  Imperoccliè  con  simile  scor- 
» ta  l’intelletto  corre  a volo  spedito,  e si  posa  solamente  su  quel  ramo 
» che  porge  il  frutto  pieno  e maturo,  quando  che  coloro  scotendo  il 
» becco  per  entro  gli  sterpi,  si  tratengono  a raccòrre  da  terra  quel  cli’c 
» arido  e tocco  dal  gelo  » (0. 


(i)  Diuorto  tu  V Endimìone  dtl  Guidi. 
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§ 75.  GLI  di  voi,  Giovani  ingegnosi,  non  ravvisa  in  tutto  questo  i 
pià  importanti  e pregevoli  attributi  del  metodo  che  dal  semplice  prò* 
cede  al  composto,  e dal  generale  al  particolare;  vale  a dire  la  Lr'evilà, 
la  facilità  e la  fecondità?  Chi  per  lo  contrario  non  vi  riscontra  i vizj 
che  derivano  dall’adoperare  diversamente  ; cioè  la  lunga  fatica,  e il  me- 
schino, greve  e<mal  concepito  frutto  di  nozioni,  ristrette,  interrotte  e 
singolari  ? i 

§ 7G.  Queste  considerazioni  servirono,  se  mal  non  mi  appongo,  agii 
ordinatori  degli  studj  che  nel  passato  secolo  scrissero  gli  Awertimenti 
generali  pe’  i Professori  nella  Begia  Università  di  Pavia  ; in  quel 
tempo  cioè  in  cni  essa  parve  di  nuovo  risorgere,  ed  altissimo  grido  per 
tutta  Europa  levò  di  sua  celebrità.  ' 

Leggansi  primieramente  gli  Articoli  generali,  e noi  troveremo  quan- 
to segue.  I-  ‘ • 

a XVlll.  Lo  scopo  generale  di  tutti  i Professori  nelle  loro  istruzioni 
» dovrà  essere  quello  della  brevità  e precisione,  accompagnate  da  buon 
» metodo  e da  una  ordinata  gradazione  delle  dottrine.  Devono  mettersi 
» su  la  buona  strada  i giovani;  devono  essere  scortali  nel  cammino; 
» devono  essere  muniti  dei  lumi  necessarj,  perchè  possano,  bene  prcpa- 
» rati  da  sè,  innoltrarsi  nelle  cognizioni  più  recondite.  » 

« XIX.  La  grande  arte  della  precisione,  per  avvezzare  alla  quale 
» gli  allievi  dev’  essere  impegnata  la  cura  d’ ogni  Professore,  consiste 
» nell’  impiegare  le  sole  idée  necessarie  , nel  distribuirle  con  l’ ordine 
» conveniente,  ed  esprimerle  con  termini  proprj  : cùS  che  forma  la  vera 
» eloquenza  dei  filosofi,  e che  dovrebb*  esserlo  di  tutti.  » ' 

La  gradazione  delle  dottrine,  la  esattezza  delle  idée,  le  buono  de- 
finizioni si  ottengono  forse  con  l’ ingolfarsi  a piè  pari  nella  trattazione 
interna  e con  l’ esposizione  immediata  delle  materie  positive? 

Per  ultimo  complemento  passiamo  a leggere  il  Piano  scientifico  per 
f Università  di  Pavia,  formato  dalla  medesima  mano,  c prescritto  pure 
dal  Governo  d’allora.  Esso  potrà  servire  di  lume  autorevole  a ciò  che  in 
appresso  dovrò  esporvi  si  nello  scritto  che  con  la  voce.  ' 

« La  scienza  delle  leggi  civili  (ivi  si  dice)  in  gran  parte  è appog- 
» giata  ai  principj  del  Diritto  naturale  e sociale,  ed  è fondata  su  le  mas- 

» sime  di  giustizia  e di  equità  naturale Il  Professore  sbandirà 

» dalle  sue  Lezioni  la  varietà  e la  moltitudine  delle  dottrine  e dei  casi 
» con  cui  tanto  sovente  si  vede  oppressa  la  capacità  dei  principianti.  » 

« Dovrà  però  avvezzare  i suoi  uditori  a distinguere  le  leggi  clic  dc- 
» rivallo  diretlameiilc,  o per  una  legitima  induzione,  dal  Gius  naturale, 
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u da  quelle  cbe  dipendono  dal  Diritto  meramente  arbitrario  e positivo, 
u Accennerà  la  sorgente  di  queste  nel  costume,  nell’  indole  del  Governo) 
» nelle  circostanze  dei  tempi , nelle  diversità  di  clima , e nel  carattere 
» della  nazione  per  cui  furono  publicate  ; e procurerà  d’ indirizzare  gli 
>1  scolari  a rintracciarne  da  sè  medesimi  il  principio,  la  natura  c lo  spi- 
» rito;  a conoscerne  i caratteri,  la  giustizia  e l'utilità;  e ad  acquistare  a 
» poco  a poco  con  questo  metodo  i talenti  e le  qualità  d’un  Giurecon- 
» sulto  filosofo  e legislatore  » (pag.  40). 

Ecco,  Giovani  egregi,  qual  è il  mio  e quale  dev'  essere  il  vostro  voto. 


§ 77.  Ho  detto  che  voi  dovete  formare  il  voto  di  divenire  un  giorno 
Giureconsulti  filosofi  e legislatori.  Questo  'voto  espresso  dal  Governo 
che  con  tanto  splendore  riordinò  gli  studj  di  questa  celebre  Acade- 
mia;  questo  voto  rinovato  dal  Governo' che  architettò  il  nuovo  Codice 
civile;  questo  voto  che  i grandi  uomini  dei  passati  secoli  trasmisero 
come  un  legato  alla  posterità,  per  essere  compiuto  allora  quando  la  for- 
za vittoriosa  del  tempo,  trionfando  dell'ignoranza  e della  soperchieria 
feudale,  richiamasse  per  diritto,  dirò  così,  di  postliminio  l’umanità  al 
legitimo  possesso  della  ragione  dell’equo  e del  buono;  questo  voto,  io 
dico,  non  ha  in  mira  di  ottenere  una  semplice  perfezione,  ma  piò  tosto 
di  adempiere  ad  un  rigoroso  dovere,  determinato  dall’essenza  stessa  della 
civile  Giurisprudenza. 

^78.  Pisciavi,  Uditori,  di  svolgere  meco  l’indole  di  codesta  Giuris- 
prudenza; ed  io  m’avviso  concliiuderete  che  il  nome  di  vero  Giure- 
consulto  conviensi  solamente  a colui  che  la  cognizione  della  Ragione 
civile  non  dalla  parte  sola  delle  leggi  positive  ritrae,  ma  dalla  scienza 
ancora  delle  ragioni , delle  origini  e delle  radici,  dalle  quali  l’ arte  del- 
l’cquo  e del  buono  viene  naturalmente  e dimostrativamente  generata. 
Il  che  se  venga  fatto , egli  è chiaro  che  ogni  lode  e possanza  di  filoso- 
fia e di  saper  civile  legislativo  viene  al  Giureconsulto  giustamente  at- 
tribuita. 

§ 79.  Per  lo  contrario  coloro  che,  seguaci  di  bassa,  inerte  e volgare 
usanza,  posposte  le  definizioni,  i principj  e le  graduate  teorie,  si  ag- 
grappano a dirittura  su  l’addentellato  dei  testi  e dei  casi  singolari,  c 
quasi  polipi  aderenti  allo  scoglio,  altro  non  colgono  che  le  cose  che 
r onda  circostante  fa  per  solo  caso  cader  loro  sotto  la  mano,  non  laude 
o titolo  di  Giureconsulti,  ma  solo  il  nome  di  Prammatici  o di  Lcguléj 
possono  giustamente  meritare. 
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5 80.  E per  verità,  cosa  è la  civile  Giurisprudenza?  Voi  già  lo  ve- 
deste. = Essa  è l’arte  di  determinare  nei  fatti  occorrenti  nelle  civili 
relazioni  quello  eli’ è di  ragione , dietro  i dettami  delle  leggi  vigenti 
nelle  civili  società.  = . 

§ 81.  Posta  questa  deHnizione , quali  sono  le  funzioni  easenziali  e 
precipue  della  civile  Giurisprudenza?  Eccole. 

1 ° Determinare  ed  accertare  la  specie  di  fatto.  ^ 

2.°  Decidere,  dietro  la  mente  della  legge,  quello  cL’è  di  ragione 
nel  dato  caso.  . . v 

§ 82.  Ài  Consulenti,  ai  Patrocinatori , ai  Giudici  è necessario  sotto 
rispetti  diversi  il  compiere  l’una  e l’altia  funzione.  Imperocché,  sia 
che  voi  consultiate  ; sia  che  presentiate  una  giudiziale  domanda,  .vale  a 
dire  che  institniate  un’  azione  avanti  ai  Tribunali  ; sia  che  studiate  una 
deduzione  o pronunciate  un’  arringa  j sia  finalmente  che  formiate  una 
sentenza , l’ operazione  della  vostra  mente  e l' ultimo  risultato  del  vo- 
stro discorso  si  riduce  sempre  al  seguente  sillogismo:  =;  Il  fatto  sta 
cosi  ; ma  la  legge  in  questo  caso  dispone  espressamente  o tacitamente 
così  : dunque  a ragione  o a torto  si  pretende  o si  ricusa  o in  tutto  o in 
parte  la  data  cosa  ; dunque  si  deve  fare  o non  fare  la  data  azione , dare 
od  astenersi  da  una  data  previdenza.  = 

§ 83.  Prescindendo  ora  dalle  disquisizioni  di  puro  fatto  (che  debbono 
essere  instituite  ed  ordinate  dietro  i cànoni  della  critica  giudiziaria,  i 
quali  altro  veramente  non  sono  che  le  regole  logiche  riguardanti  la  cre- 
dibilità dei  fatti  come  possono  estrinsecamente  constare  alla  ragione  ^ 
umana),  atteniamoci  ora  alla  parte  del  Diritto,  come  a quella  che  imme- 
diatamente riguarda  il  nostro  argomento. 

' % 84.  A fine  di  affermare  che  la  legge  nel  dato  caso  dispone  o espres- 

samente o tacitamente  cosi,  che  cosa  si  ricerca?  Ognuno  di  voi  mi  ri- 
sponde che  ricercasi  la  cognizione  della  vera  mente,  o espressa  o pre- 
sunta, della  legge. 

Ma  domando  io:  la  cognizione  della  mente  o espressa  o presunta 
delle  leggi  si  può  essa  dedurre  dalla  materiale  cognizione  del  loro  te- 
sto; oppure  ricercasi  un  ulteriore  o precedente  corredo  dì  altre  dottrine 
e di  altri  principi  ? 

§ 85.  Onde  rendere  più  utile  e luminosa  la  soluzione  di  codesta  que- 
stione, restringiamoci  a contemplare  la  Giurisprudenza  nella  sua  più 
nobile  ed  importante  funzione,  qual  è la  decisione  giudiziaria. 

§ 86.  Ogni  Magistrato  non  può  essere  autore,  ma  solamente  inter- 
prete e ministro  della  legge.  La  mente  dunque  del  Giudice  dev’  essere 
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diretta  dalla  mente  della  legge.  Per  la  qaal  cosa  = pronunciare  a nor- 
ma dei  dettami  delle  leggi  circa  il  diritto  o il  torto  delle  parti  ; ordi- 
nare conseguentemente,  in  virtù  deH’autorità  e del  potere  di  coi  il  Giu- 
dice è rivestito  dal  Governo,  quello  che  deve  farsi  = ecco  tutto  quello 
die  sotto  il  concetto  della  decisione  giudiziaria  si  può  ragionevolmente 
comprendere. 

§ 87.  Ma  il  pronunciare  a norma  dei  dettami  delle  leggi  importa  due 
successive  operazioni:  la  prima  delle  quali  è conosciuta  sotto  il  nome 
di  applicazione  delle  leggi;  la  seconda  si  può  denominare  conchiu- 
sìone  o decisione  per  concedere  o negare,  condannare  o assolvere. 

§ 88.  Applicare  la  legge  altro  ' propriamente  non  è che  = scoprire 
e individuare  co  1 discorso  la  disposizione  o generale  o speciale  della 
legge  riguardante  il  fatto  proposto , facendo  sentire  l’ identità  o l' ana- 
logia del  fatto  contemplato  dalla  legge  co  ’l  fatto  pratico  di  cui  si  tratta.  = 
Qui  faciamo  punto. 

§ 89.  11  far  sentire  l’ identità  o l’analogia  del  fatto  contemplato  dalla 
legge  co  ’i  fatto  pratico  di  cui  si  tratta  suppone  essenzialmente  che  il 
Legislatore  abbia  pensato  e statuito  su ’l  caso  avvenuto;  altrimenti  se 
l'ipotesi  legislativa  mancasse,  o non  fosse  la  medesima  del  fatto  reale, 
non  si  potrebbe  formare  il  giudizio  dell’ identità  o dell’analogia,  il  quale 
necessariamente  suppone  la  coesistenza  di  due  oggetti,  Tiino  dei  quali 
venendo  dall’  intelletto  confrontato  con  l’altro,  ne  emerge  il  sentimento 
dell’ /(icntilù  o àtW analogia. 

$ 90.  Ora  domando  io:  la  supposizione  che  la  legge  abbia  statuito  su 
tutti  i casi  occorrenti  nell’  esercizio  pratico  della  Giurisprudenza , è 
dessa  conforme  alla  verità? 

La  risposta  a questa  ricerca  esige  una  distinzione.  O si  parla  delle 
leggi  civili  positive,  quali  a noi  furono  date,  nel  che  le  romane  e le  mo- 
derne del  Codice  Napoleone  si  comprendono  ; ovvero  si  parla  di  qual- 
unque ordine  di  leggi  che  in  sè  abbracci  anche  quelle  che  dal  naturale 
e politico  Diritto  vengono  determinate. 

Nel  primo  Caso  rispondo , che  tanto  è lungi  die  le  due  Legisla- 
zioni su  mentovate  s’awisino  di  statuire  su  tutti  i casi  che  praticamente 
possono  accadere,  che  anzi  per  massima  generale  professano  di  essere 
del  tutto  aliene  da  tale  pretensione. 

§ 91.  E quanto  alia  romana  Legislazione,  ne  fanno  fede  le  leggi  se- 
guenti, tratte  dal  Titolo  De  legibus,  inserito  nei  Digesti. 

Ncque  Leges,  ncque  Senatusconsulla  ila  scribi  possimi,  ut  omnes 
casus  qui  quandoque  incidcrint  comprchenduntur ; sed  sufficit  ea 
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quae  plerwnque  accidunt  contineri,  dura  constitui  oportet,  ut  dixit 
Theophrastus , in  his  quae  pluritnum  accidunt , non  quae  ex  ino- 
pinato: ex  iis  quae  forte  uno  aliquo  casa  accidere  possunt,juranon 
constituuntur  : ad  ea  potius  debet  aptari  jus  quae  et  frequenter  et 
facile,  quam  quae  perraro  eveniunt. 

^ 92.  Quanto  poi  alla  vigente  Legislazione,  l'Oratore  del  Governo 
esprime  chiaramente  lo  stesso  pensiero  delle  romane  leggi  con  le  se- 
guenti parole:  « Gli  è officio  delle  leggi  lo  statuire  su  i casi  che  pid 
» di  sovente  avvengono.  Gli  accidenti,  i casi  fortuiti,  i casi  slraordinarj 
n non  saprebbero  formare  materia  di  legge.  » 

« Nelle  materie  stesse  che  meritano  di  fissare  la  cura  del  Legisla- 
n tore  è cosa  impossibile  determinar  tutto  con  regole  precise.  E savia 
a previdenza  pensare  che  non  si  può  tutto  prevedere.  Ricorre  per- 
i)  tanto  una  folla  di  circostanze,  nelle  quali  un  Giudice  trovasi  sen- 
» za  lessi.  >1 

§ 93.  Le  Legislazioni  pertanto,  di  cui  parliamo,  non  ebbero  la  folle 
presunzione  di  provedere  a tutti  quei  casi  che  nell’ esercizio  della  civile 
Giurisprudenza  si  possono  offrire  al  Giudice  ed  al  Giureconsulto,  Fel- 
lo contrario  esse  professano  che  molti  sono  gli  oggetti  su  i quali  non  si 
può  statuire  ; e che  nelle  materie  stesse , intorno  a cui  la  legge  statuì, 
mancano  talvolta  regole  acconce  a determinare  ciò  di’ è di  ragione  nei 
casi  che  l'esperienza  può  presentare. 

§ 94.  Ciò  posto,  come  si  dovrà  provedere  alla  decisione  del  Giudi- 
ce ed  ai  responsi  del  Giurisprudente?  Per  mancanza  d’una  legge,  la 
cui  ipotesi  combaci  co ’l  fatto  avvenuto,  sarà  dunque  permesso  di  pro- 
nunciare a capriccio  ? Ma  il  giusto  e l’ ingiusto  allora  spariscono  ; av- 
vegnaché e r uno  e l’ altro  in  tanto  nelle  cose  pratiche  si  generano,  in 
quanto  esiste  una  norma  precedente,  a cui  il  fatto  e la  decisione  si  ri- 
feriscono. Allora  le  fortune  dei  privati,  lasciate  in  balia  delle  passioni 
e degli  errori,  quasi  nave  senza  governo,  commessa  ad  instabile  c pro- 
celloao  mare  : Exercitatus  aut  petit  Syrteis  Noto,  - ^ut  ferlur  incerto 
marL  (IIonAT,  Epod.  Od.  IX.) 

Allora  la  libertà,  le  sostanze  e la  condizione  del  cittadino,  preda 
dell’astnzia,  della  potenza  e della  ferrea  insaziabile  cupidigia,  non  tror 
vano  piò  Icgitimo  sostegno,  perchè  i Magistrati  inferiori,  ai  quali  è affi- 
dato il  dover  sacro  di  tutelare  la  sorte  dei  privati,  non  riconoscono  una 
norma  onde  correggere  il  mal  fatto  delle  passioni  c degli  errori  dei 
cittadini;  e perchè  i Magistrati  superiori  non  hanno  un  regolo  autore- 
vole, con  cui  raddrizzare  le  ordinazioni  e i giudizj  degl’ inferiori.  Allora 
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con  un  celebre  poeU)  die  dipinge  la  giustizia  profanata,  convieiiQ 
esclamare  ; 

E la  spada  che  al  del  dritta  e sublime 
V olgea  la  punta,  in  giù  rivolta,  or  morte 
Minaccia  alC  egro,  e l' innocente  opprime. 

§ 95.  Ma  troppo  fatale  ed  evidente  si  affacciò  sempre  questo  disor- 
dine; e però  gli  ordinatori  degli  Stati  ed  i maestri  di  civile  Giurispru- 
denza, in  mancanza  della  legge  scritta,  prescrissero  come  regola  l’in- 
terpretazione , r estensione  per  identità  di  ragione , la  consuetudine  e 
la  naturale  equità,  come  sussidj  e supplemento  alla  Legislazione  positiva. 

11  Titolo  De  legibus,  quello  De  regulis  Juris,  e molti  altri  passi  in- 
cidenti del  Digesto,  ci  forniscono  su  ciò  molti  precetti  ed  esempj. 

§ 96.  In  nome  della  ragione  l’immortale  Bacone  da  Verulamio  cano- 
nizza lo  spirito  della  civile  prudenza  con  le  seguenti  parole;  Angustia 
prudentiae  humanae  casus  omnes  quos  tempus  reperit  non  polest 
capere.  Non  raro  itaque  se  ostendunt  casus  omissi  et  novi.  In  hu- 
jusmodi  casibus  triplex  adhibetur  remedium,  sive  supplcmcnlum,  vel 
per  processum  ad  similia , vel  per  itsum  exemplorum  licet  in  legem 
non  coaluerint,  vel  per  jurisdictiones , quae  staluunt  arbitrio  boni 
viri  et  secundum  discretionem  sanam,  sive  illae  Curiae  Jùerint  prue- 
toriae,  sive  censoriae  <’). 

§ 97.  A ciò  facendo  eco  il  celebratissimo  Guglielmo  T.eibniz,  c ben 
distinguendo  la  vera  identità  di  ragione  da  una  mera  simiglianza  di 
caso,  la  quale  spesso  veramente  involge  una  intrinseca  differenza  di  di- 
ritto , spiega  più  distintamente  qual  debba  essere  la  regola  di  qnell’ar- 
bitrium  boni  viri  e discrezione  sana  da  Bacone  richiesta  nei  Tribunali. 
Cum  certi  juris  sit  (dice  il  lodato  Leibniz)  in  iis  ubi  pactum  non  in- 
tercessit  obtinere  Jus  merum,  patet  in  iis  casibus  de  quibus  lex  se  non 
declaravit,  seenndum  Jus  naturae  esse  judicandum,  quemadmodum 
in  casa  cessantium  Statutorum  judicatur  secundum  Jus  commune. 
Si  observarent  hoc  decisionarii  facilius  se  extricarent:  verum  illi 
ad  similes  potias  materias  dure  civili  decisas  respiciunt,  et  ex  iltis  ad 
hos  argumentantur,  quae  res  illis  magnam  perplexitatem  parit:  sunt 
enim  plures  uni  similes,  et  unus  ad  hanc,  alias  ad  aliam  similitudi- 
nem  confugit.  Ideo  tutius  arbitror  referre  se  ad  merum  immutabi- 
leque  Jus  naturae. 


(i)  De  d'igmtate  et  augmentis  scientlarum , Lib.  Vili.  Cap.  HI.  Exemplum  tracla- 
tut  de  justitia  unmrsaìi,  .tphor.  X. 
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§ 98.  Quindi  egli  spingendo  alla  sua  rera  ampiezza  la  veduta  dei  rap- 
porti (li  questa  funzione,  soggiunge  : Cum  igilur  duo  principia  sinl  de- 
cidendi,  lex  naturae  et  lex  similis,  et  a materia  una  ad  aliam  va- 
lere argumentum,  quoties  siluil  Legislatore  non  aliunde  constet  quam 
ex  similitudine  rationis,  ratio  autem  legis  pendeat  ex  Politicae  illa 
parte  quae  dicitur  Nomothetiea;  apparet  Jurisconsulti  in  dicasterio 
sedentis  duos  oculos  esse  scientiam  Jnris  naturalis  et  scienliam  no- 
motlieticam:  quemadmodum  casus  jam  tunc  decisi  per  historiam  re- 
tro actorum  et  exegesim  legum  cognoscuntur  ('). 

^ 99.  Pisciavi  qui,  Uditori,  osservare  di  passaggio  la  perfetta  coin- 
cidenza di  questa  massima  del  gran  Leibniz  co  ’l  voto  die  dovete  fare. 
La  scienza  del  Diritto  naturale  forma  il  Giureconsulto  filosofo  j ipclla 
della  Noffiotesia,  ossia  della  Legislazione,  lo  forma  legislatore. 

§ f 00.  Ma  riconducendo  il  discorso  al  proposito  a cui  era  rivolto,  se 
Daconc  e Leibniz  in  nome  della  ragione  raccomandarono  i sovra  ripor- 
tati dettami,  l’Oratore  del  Governo,  che  recò  il  Titolo  preliminare  del 
nuovo  Codice  civile  al  Corpo  legislativo , li  riconfermò  come  mente  e 
proposito  die  ai  Giudici  ed  agl’  istruttori  deve  servire  di  norma  e di 
precetto,  v Quando  la  legge  tace  ( die’  egli  ) , la  ragione  naturale  parla 
» ancora;  se  la  previdenza  del  Legislatore  è limitata,  la  natura  è infì- 
» nita;  essa  si  applica  a tutto  ciò  che  può  interessare  gli  nomini:  per- 
» chè  si  vorrebbero  disconoscere  i soccorsi  eh’  essa  ci  offre  ? » 

(I  In  ogni  tempo  fu  detto  che  l’ equità  forma  il  supplemento  delle 
» leggi.  Ora  (die  hanno  voluto  dire  i Giureconsulti  romani  quando  in 
))  questa  maniera  hanno  parlato  dell’equità?  » 

« La  parola  equità  è suscettibile  di  significazioni  diverse.  Talvolta 
» la  parola  equità  non  disegna  che  la  volontà  costante  d’essere  giusto  ; 
» e in  questo  senso  altro  non  esprime  che  una  virtù.  Altra  volta  la  pa- 
li rola  equità  dinota  una  certa  idoneità  o disposizione  di  spirito , che 
Il  distingue  il  Giudice  illuminato  da  (pello  che  tale  non  è , o che  non 
n lo  è nel  dovuto  grado.  Allora  l’equità  non  è nel  Magistrato  che  la  pc- 
» Detrazione  rapida  d’una  ragione  esercitata  dall’osservazione,  e diretta 
B dall’esperienza.  Ma  tutto  ciò  non  è relativo  che  alla  morale  equità,  e 
» non  a quell’  equità  giudiziaria , della  quale  i Giureconsulti  romani  si 
» occuparono,  e che  si  può  definire  un  ritorno  alla  legge  naturale  nel 
» silenzio,  nelC oscurità  o nell  insufficienza  delle  leggi  positive.  »■ 
a Questa  equità  è propriamente  quella  che  forma  il  vero  supple- 

(i)  :Vova  melhodut  discendete  docendaeque  Jurìsprudenùae,  Pars  IL  $ 7 1. 
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» mento  della  Legislazione.  Senza  di  lei  il  ministero  del  Giudice  nel 
» maggior  numero  dei  casi  diverrebbe  impossibile.  » 

§ 101.  Compiacetevi,  Giovani  egregi,  di  por  mente  a queste  ultime 
parole  dei  motivi  del  Titolo  preliminare  del  Codice  Napoleone. 

« Il  vero  supplemento  della  Legislazione,  senza  del  quale  per  lo  ** 
«più  renderebbesi  impossibile  l’esercizio  del  ministero  del  Giudice, 

M consiste  nell’uso  dell’equità,  cioè  nel  ricorso  alla  legge  naturale.  » 

§ 1 02.  Ridotto  il  discorso  a questo  punto,  ne  derivano  i seguenti  co* 
rollar]  ; cioè  : 

1. °  E tanto  necessaria  la  Giurisprudenza,  quanto  sono  necessarie 
le  leggi. 

2. °  In  forza  dei  rapporti  essenziali  delle  cose  non  esiste  nè  può  esi* 
etere  vera  Giurisprudenza  dove  non  esiste  la  scienza  del  naturale  Di- 
ritto estesa  a tutti  gli  oggetti  della  Ragione  civile  ; ma  dove  non  esiste 
la  vera  Giurisprudenza  la  Legislazione  viene  defraudata  dell’  indispcn- 
eal>ile  suo  complemento,  e la  cosa  publica  rimane  priva  dell’  intento 
die  dovevasi  ripromettere:  dunque  coloro  che,  posposto  lo  studio  della 
Ragione  naturale,  diramato  ed  applicalo  alla  Ragione  civile,  si  restrin- 
gono al  solo  studio  positivo,  per  indi  compiere  le  funzioni  di  Giudici 
o di  Giureconsulti,  realmente  ardiscano,  contro  ogni  ragione  e con  dan- 
no publico,  usurpare  un  ollìcio  da  cui  vengono  esclusi  dalla  ragione  es- 
senziale delle  cose,  e dalle  intenzioni  della  publica  autorità. 

9 103.  Volgendo  pertanto  il  discorso  al  proposito  della  publica  istru- 
zione , domando  per  quali  'mezzi  c con  quale  magistero  si  possa  am- 
ministrare lo  studio  del  naturale  Diritto,  diramato  cd  applicato  alla  Ra- 
gione civile.  Io  non  abbisogno  di  estendermi  qui  a ragionare  intorno  a 
questa  domanda , dopo  quello  che  ne  ho  disputato  con  la  scorta  ezian- 
dio dell'Oratore  del  Governo  e di  Gravina. 

§ 104.  Io  non  annunzio  cosa  nuova,  ma  cosa  antica,  profondamente 
sentita  e ripetuta  sino  dal  rinascimento  della  Filosofia  in  Europa.  Il  loda- 
to Leibniz  raccomanda  il  metodo  graduato  O),  di  cui  vi  parlai,  e ne  pro- 
clama i vantaggi  che  ne  ridondano  agli  studiosi  con  le  seguenti  parole. 
Methodus  vero  nova  incredibilia  commoda  afferei,  si  accurata  crii. 

Ita  enim  priinum  mirabile  orielur  compendium  discendorum , dum 
generalibus  regulis  infinitae  spccies  simul  discentur,  et  praemissis  gc- 
neribus , gradalim  dcscendetur  ad  species , dicenturtjue  ea  tantum 
quae  nuda  generalium  subsumptione  non  Constant .....  Deinde  me- 

(i)  Nova  methodus  tic.  Pars  U.  $ a4.  aS. 


r’ 


Digitizt  d by  Coogle 


LEZIONI  SU  ’L  DIRITTO  CIVILE. 


m 

moria  ipsa  illa  naturcdissima  rerum  ex  se  fluentium  connexione  sum- 
mopere  javabilur;  si  riempe  ex  terminis  in  dejìnitione  generis  posi- 
lis,  seu  ex  ipsa  generis  differentia^  sumantur  dij[ferentiae  specieruin 
sibi  contradistinclae. 

Denique  cum  accurata  methodus  non  esse  possit  sine  accuratis 
terminorum  definilionibus  (dejinitio  enim  generis  velut  clavis  est  dif- 
ferenliamm  species  constituentium)  imbibetur  eadem  opera  solida 
Jitris  cognitio,  et  via  patebit  per  rationes  nniversalea  casus  in  Jure  in- 
decisos  determinandi,  ut  ita  tam  memoriam  quam  judicium  appa- 
reat  a methodi  perfeclione  pendere  O). 

^ 105.  Eccovi,  Uditori,  un  grande  testo  da  meditare,  e eh’  io  bra* 
merei  eternamente  scalpito  nella  vostra  memoria.  Pregavi  specialmente 
di  notare  le  parole  , che  solo  per  questo  metodo  via  patebit  per  ratio- 
nes universales  casus  in  Jure  indecisos  determin'andi  \oSicio  che  il 
Legislatore  esige  indispensabilmente  dal  Giureconsulto  e dal  Giudice, 
come  testé  vi  dimostrai. 

5 106.  Ma  co  ’l  prescindere  da  questo  metodo,  co’l  ricorrere  tantosto 
alle  conclusioni  nell’ insegnare,  e alle  disposizioni  positive  nell’appren- 
dere,  si  otterranno  mai  le  facoltà  e i vantaggi  indicati  dalla  Ragione  na- 
turale e dal  Leibniz?  Per  lo  contrario,  altro  non  ne  ritrarremo  che 
un’  informe  ed  infruttifera  dottrina,  sempre  fraporremo  ritardo  ai  pro- 
gressi, e grave  danno  recheremo  alla  sana  Ragione  civile. 

§ 1 07.  Quanto  amerei,  Uditori,  di  non  essere  obligato  nel  secolo  de- 
cimonouo  a ripetere  una  luminosa  e grave  osservazione  fatta  dal  cele- 
bre Tomasio  nel  secolo  decimosettimo!  Ma  i pregindizj  di  taluno,  l’esem- 
pio di  certe  Opere  elementari  publicate  dopo  il  nuovo  Codice,  il  pre- 
giudizio protetto  dalla  troppo  ostinata  inclinazione  di  conoscere  e di 
trattare  le  cose  co  ’l  minimo  di  fatica , mi  obligano  a farle.  Onde  pur 
troppo  debbo  dire  con  Tomasio  i Inde  eliam  factum  est^  ut  haec  do- 
ctrina  hactenus  parum  feliciter pertractala  fuerit;  praesertim  cum 
interpretes  Juris  romani  magis  de  conclusionibus,  quam  de  funda- 
mentis  genuinis  et  origine y«erw<  solliciti;  destituii  quippe  principiis 
moralibus  ex  Jure  naturae  et  natura  ipsius  rei  desumendis.  Jam  vero 
experientia  hactenus  docuit,  quantam  jacturam  perpessa  fuerit  Ju- 
risprudentia  nostra  ex  neglectu  hujus  observationis  : contro  vero 
quantam  lumen  et  incrementum  ei  adeesserit,  postquam fundamen- 
ta  ex  ipsa  rerum  natura  sollicite  indagata^  et  ex  historia  genuina 


(i)  ■'Voi’a  methodus,  eie.  $ il. 
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de  origine  rerum  deducta  fuerunt.  Siculi  enim  vera  fundamenta  in  1 
moralibus  pariler  ac  in  phjrsicis  haberi  et  cognosci  non  possunt^  nisi 
in  historiam  de  origine  rerum  adcurate  inquiratur;  ita  et  Jurispru- 
dentine  romanae  tradita  non  aliter  ad  vera  sua  revocari  possunt 
principia^  quam  per  hanc  quam  dùci  methodum  <■). 

§ 108.  La  ragione  pertanto , la  necessità  publica,  l’autorità,  il  con- 
senso dei  più  celebri  uomini , tutto,  in  una  parola , tende  a dimostrare 
essere  così  essenziale  alla  Giurisprudenza  il  dedurre  da  principi  dimo- 
strativi di  ragione  e di  pnblico  interesse,  e da  idée  generali  e ben  defi- 
nite , le  dottrine  della  Ragione  civile,  e discendere  passo  passo  alle  dis- 
posizioni positive,  che  senza  di  ciò  non  esiste  Giurisprudenza  civile. 

Onde  posso  conchiudete  con  le  parole  dirette  al  Corpo  legislativo  dal- 
l’Oratore del  Governo.  « Così  il  virtuoso  d’Aguesseau  diceva  benissimo, 

» che  il  tempio  della  Giustizia  non  è meno  consacrato  alla  scienza  che 
* » alle  leggi;  e che  la  vera  dottrina,  la  quale  consiste  nella  cognizione 

>1  dello  spirito  delle  leggi,  è superiore  alla  cognizione  delle  leggi  me- 
» desime  » (').  ‘ 

I 

I-  ' 

Del  significato  della  parola  Paratitll. 

$ 1 09.  Cosa  si  debba  intendere  sotto  il  nome  Paratitli  lo  avete  ve- 
duto nello  scritto  dettatovi.  Ivi  la  definizione  di  Leibniz  è chiara  a 
bastanza:  ond’io  risparmio  ogn’ inutile  spiegazione  (vedi  sopra  ^ $ 38).  , 

Solamente  debbo  avvertire,  dietro  l’annotazione  del  celebre  Gravina, 
che  sotto  il  nome  di  Paratitli  alcuni  intesero  denotarsi  brevi  argomenti 
o rubriche  dei  Titoli;  altri  poi  brevi  riempimenti  di  un  Titolo,  fatti  con 
altri  Titoli,  o con  le  materie  analoghe  estratte  da  altri  Titoli. 

— II. 

Differenza  che  passafra  i Paratiti!  e le  Somme. 

§ 110.  Ma  io  debbo  qui  osservare,  che  quelli  i quali  co’l  nome  di 

Paratitli  intesero  denotarsi  brevi  argomenti  o rubriche , confusero  i 

« . 

(i)  ChrUtiiQus  Tbomasiua  Dìueriatìo»  pcntis  vidtiae  Gebaveri  et  filii, 
num  <icadem\carum,  Difiscrtatio  LII.  Dt  {t)RéJlexìorugénéraUfsurletiire}ne* 
pre<(oac//ec/ionù> Gap.  1.  $ a,  pag.mihi  563,  /iminaire  du  Code  civiL 
Tom.  II.  adit.  Balte  Magdcburgicae,  im- 
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Paratitli  con  le  Somme  delle  leggi;  il  che  non  è concesso  a chi  brama 
distinguere  le  cose,  ed  annunziarle  con  la  dovala  esattezza.  Il  Leibniz 
nel  testo  dettatovi  avverte  questa  differenza  con  le  parole  : Talia  Para- 
titla  non  habent  summae  rationem  , sed  ipsis  interdum  legum  libris 
magnitudine  non  cedunt.  Di  fatto  le  Somme  altro  propriamente  non 
presentano  che  un  compendio  ristretto  delle  disposizioni  delle  leggi  ; il 
che  non  costituisce  un  requisito  essenziale  dei  Paratitli.  Le  Somme  se> 
guono  l’ordine  delle  materie  contenute  nel  testo,  nè  si  fanno  lecito  di 
togliere  dal  loro  posto  alcun  articolo  per  trasportarlo  in  altro  luogo.  Al 
contrario  i Paratitli^  avendo  per  oggetto  principale  di  radunare  in  un 
solo  luogo  e di  offrire  in  un  solo  prospetto  tutte  le  disposizioni  riguar- 
danti un  dato  soggetto,  scorrono  tutti  i Titoli  del  corpo  delle  leggi , e 
da  tutti  ricavano  le  disposizioni  relative  ad  un  dato  argomento , e le 
uniscono  in  un  dato  puntò  e sotto  un  dato  Titolo  ; il  che  fa  si  che  il  Ti- 
tolo predominante  venga  impinguato  dagli  altri  frammenti  sparsi  quà  e 
là,  concernenti  la  proposta  materia.  Per  la  qual  cosa  nei  Paratitli  si 
prescinde  dal  rinserrare  dentro  piccolo  spazio  le  disposizioni  delle  leggi, 
e si  tiene  solamente  conto  della  loro  identità  o dell’  analogia  co  ’l  sog- 
geUo  principale,  al  quale  le  varie  leggi  si  riferiscono. 

III. 

Degli  autori  migliori  che  hanno  fatto  Paratitli. 

5111.  Molti  si  sono  occupati  a tessere  Paratitli  del  Diritto  romano 
con  più  0 con  meno  di  successo.  Io  qui  non  ricorderò  che  alcuni  dei  più 
meritevoli,  e che  non  conviene  dimenticare.  Tali  sono,  per  esempio, 
Ugone  Donello,  Nicolò  Vigelio,  Yesembecio,  a cui  fiacovio  ed  Hannio 
fecero  delle  aggiunte,  Gujacio,  Mejero,  Porozio. 

E sebene  tutti  non  abbiano  dato  alle  loro  Opere  il  nome  di  Para- 
tuli,  tuttavia  per  la  sostanza  delle  cose  esse  meritano  un  tal  nome, 
perchè  appunto  racchiudono  i caratteri  sovra  enunciati,  proprj  dei  Para- 
titli. Per  questa  ragione  il  Commentario  alle  Pandette,  fatto  dal  celebre 
Giovanni  Voet,  si  può  considerare  per  un  aspetto  come  un  libro  di  Para- 
titli, perchè  sotto  certi  Titoli  egli  suole  per  lo  più  radunare  tutti  gli 
argomenti  e le  leggi  analoghe.  Ma  siccome  egli  entra  poi  in  molte  que- 
stioni, e riporta  in  ogni  materia  gli  autori  più  celebri  che  ne  trattarono; 
cosi  presa  l’Opera  del  Voet  complessivamente , veste  la  forma  d’ un 
Trattato  universale,  tessuto  per  altro  con  l'ordine  delle  Pandette.  L’Ope- 
ra di  Voet,  a senso  mio,  è la  più  istruttiva  onde  informare  chiunque 
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intorno  la  gennina  Giarisprndenza  civile  secondo  il  Diritto  cornane; 
e mi  pare  preferibile  ad  un  Brnnemanno , ad  un  Lauterbacliio , ad  un 
Zoesio,  ed  a 'molti  altri  trattatisti  di  grido. 

IV. 

Necessità  dei  Paratitli  del  Diritto  romano. 

§ 1 1 2.  Il  bisogno  di  fare  i Paratitli  quando  essi  restringonsi  al  puro 
testo,  indica  nn  difetto  di  ordine  nella  compilazione  di  un  Codice.  E 
questo  appunto  fu  il  motivo  che  indusse  i Giureconsulti  citati,  ed  altri 
molti,  ad  occuparsi  di  quelli  che  riguardano  la  compilazione  di  Giusti- 
niano. Essa  di  fatto  si  può  riguardare  come  una  collezione  di  pezzi  d’una 
miniera  eccellente,  ma  spesso  rozzi,  sconnessi,  e posti  fuori  di  luogo. 

§113.  Negli  Atti  degli  eruditi  di  Germania  (Parte  XXllI.  pag.  287) 
ai  leggono  alcune  osservazioni,  le  quali  miste  alle  mie  io  qui  produco, 
perchè  turpe  cosa  vi  sarebbe  ignorare  le  particolarità  del  paese  che  do- 
vete conoscere  e stimare  imparzialmente. 

' M Egli  è noto  (ivi  si  dice)  che  il  Diritto  romano  in  tutta  Europa^ 
))  specialmente  in  tutto  l’ Impero  germanico,  ottiene  autorità  di  legge,  a 
» meno  che  non  venga  ad  esso  derogato  o con  espressi  Statuti  o con 
Il  notorie  consuetudini.  Da  ciò  viene,  che  in  tutti  i Tribunali  è fatto 
I)  norma  dei  publici  giudizj.  » ‘ . 

« Ma  egli  è pur  certo  che,  supponendo  ancora  che  le  leggi  siano 
» giuste  e convenienti  alla  ragione , tuttavia  debbono  avere,  dal  canto 
I)  della  loro  forma  esterna , degli  altri  requisiti.  Questi  principalmente 
» sono  la  chiarezza^  l'ordine^  la  brevità.  » 

« Ora  quantunque  le  leggi  romane  per  la  massima  parte  concordino 
Il  con  la  ragione,  tuttavia  esse  mancano  di  questi  pregi  esterni;  sicché 
Il  n’è  a'wennto  che  alcune  per  la  loro  oscurità  e disordine,  ed  altre  per 
Il  la  loro  prolissità, hanno  servito  a coprire  molti  esempj  d’ingiustizia.» 
« Tali  difetti  furono  commessi: 

« 1.°  Perchè  i compilatori  trassero  spesse  volto  quelle  leggi  da 
» Costituzioni  fra  sè  ripugnanti  di  diverse  età  e di  molti  Principi.  E 
» siccome  co  ’l  volgere  dei  tempi  cangiò  lo  stato  della  republica,  e va- 
» riate  furono  le  massime  di  Governo  e di  leggi  ; così  doveva  nascere 
n necessariamente  la  confusione,  e la  difficoltà  di  conciliare  le  disposi- 
li zioni  che  ne  emanarono,  ii  , 

tt  2°.  I testi  delle  leggi  romane , posti  nella  loro  sede  nativa,  ve- 
li invano  illustrali  dai  passi  antecedenti  e dai  conseguenti , ai  quali 
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n andavano  congiunti'  Ma  strappati  di  là  a guisa  di  frammenti , e tras- 
n portati  senz’  altro  corredo  in  luogo  straniero , rimasero  privi  di  quel 
» nesso  che  ne  poteva  agevolare  la  perfetta  intelligenza.  Per  lo  che  a 
» simiglianza  di  un  pezzo  d’una  statua  antica  o di  un  ornato  architetto- 
» nico  scoperti  in  qualche  scavo,  su  i quali  gli  antiquarj  si  tormentano 
» il  cervello  per  indovinare  a qual  corpo  appartengano,  o a quale  mossa 
» od  uso  servissero , gl’  illustratori  e gl’  interpreti  del  romano  Diritto 
* dovettero  intensamente  occuparsi  a diciferare  il  genuino  senso  del- 
ti l’Editto  a cui  si  riferivano,  o del  principio  di  ragione  da  cui  proce- 
» devaiio,  con  danno  infinito  dell’istruzione  pnblica  e deH’amministra- 
n ziune  della  giustizia.  Di  fatti  quante  volte  non  ci  vien  fatto  di  leggere 
n spiegazioni  dell’Editto  perpetuo  di  Adriano  e dei  commentar]  di  leg- 
II  gì,  senza  che  ne  vengano  riportati  i testi?  Ma  quante  corruttele  e 
« male  applicazioni  indi  ne  seguirono  ? » 

A ciò  si  aggiunga,  che  i compilatori  di  Costantinopoli,  come  avvera  . 
tono  gli  eruditi , non  intesero  talvolta  gli  autori  dai  quali  trassero  il 
frammento  ; e ciò  tanto  a motivo  dei  riti  e delie  formule  che  al  loro 
tempo  erano  cadute  in  disuso,  quanto  a motivo  delle  cifre  e delle  ab- 
breviature  con  le  quali  erano  stati  scritti  i testi  originali.  Di  fatto  si 
possono  vedere  anche  oggidì  certe  sigle  a’  piè  dell’ edizione  dell’  Editto 
Adrianéo  pubiicato  dal  dotto  e diligente  Rauchinio,  per  rilevare  le  quali 
era  d’uopo  essere  profondamente  versati  nella  lingua  e nelle  formule 
degli  antichi,  ed  avere  tessuto  delle  penose  e moltiplici  combinazioni. 
Così,  per  esempio,  presso  Probo  si  trovano  alla  pag.  1487  le  seguenti: 
Q.  £.  R.  F.  £.  D.,  che  significano  : Quod  ejus  rei  factum  esse  dicetur. 
Cosi  pure  V.  P.  R.;  cioè:  Veteri  possessori  redditur;  e molte  altre  di 
questo  gusto. 

3.”  Alcune  volte  nella  Collezione  Giustinianea  s’ incontra  una  legge, 
che  subì  una  mutazione,  inserita  in  un  luogo,  e la  sua  mutazione  ripor- 
tata in  un  altro  del  tutto  separato;  talvolta  il  testo  si  trova  in  una  sede, 
e la  sua  spiegazione  in  un’altra;  talvolta  l’applicazione  d’una  tegola,  le 
conseguenze  d’un  principio,  il  fondamento  d’nna  disposizione  di  legge 
nei  primi  libri;  e la  regola,  il  principio  e il  fondamento,  che  dovevano 
servire  di  base,  si  rinvengono  negli  ultimi. 

< 4.°  Sovente  si  ripete  la  medesima  cosa  piò  volte  in  luoghi  disparati. 

5.°  Più  spesso  molto  tratto  s’ingombra  di  casi  meramente  singo- 
lari , e di  soluzioni  o rescritti  riguardanti  tali  casi , mentre  che  lo  spi- 
rito si  poteva  restringere  in  poche  regole  generali,  con  le  quali  si  avreb- 
be potalo  comprenderli  tutti,  e provedere  eziandio  ad  infiniti  altri.  Mille 
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casi  non  valgono  ana  regola;  e una  buona  tegola  equivale  a tutti  i casi 
di  un  dato  genere. 

6. °  In  alcuni  luoghi  acremente  si  disputa  di  certe  sottigliezze,  ed 
apici  di  diritto;  e poco  dopo  ai  scopre  in  altro  luogo  che  tutta  questa 
pena  era  superflua,  perchè  sorge  un  altro  Giureconsulto,  il  quale  ci  ma- 
nifesta che  la  nuova  disposizione  fu  introdotta,  a dispetto  del  rigore  ci- 
vile, per  motivi  di  naturale  equitè. 

7. °  E poiché  la  Ragione  civile  e politica,  con  la  quale  le  prime 
leggi  di  Roma  furono  avviluppate  sotto  gl’imperatori,  fu  appoggiata  da 
una  setta  di  Giureconsulti,  e la  Ragione  naturale  facile  ed  equa  fu  pure 
sviluppata  e difesa  da  un’altra  setta;  avvenne  che  i frammenti  degli 
scrittori  della  prima  sono  intralciati  ed  angustiati  dalle  formule  e dagli 
acumi  della  Ragione  civile;  quelli  degli  altri  sono  più  spediti,  perchè 
troncando  tutti  i nodi  si  spingono  a dirittura  alle  decisioni  dei  buon  Di- 
ritto naturale,  ed  afferrano  la  bilancia  della  comune  utilità  : Jus  aeqmtm 
bonum. 

Per  lo  che  nel  leggere  la  Collezione  Giustinianèa  ricorre  alia  mente 
r imagine  d’ tm’  assemblèa  di  partigiani  di  due  fazioni  contrarie,  fregiati 
dei  loro  segnali  distintivi.  Ma  sorge  indi  un’altra  schiera  di  Giurecon- 
sulti, che  si  pone  in  mezzo  a dirimere  la  lite,  i quali  perciò  furono  de- 
nominati Erciscundi,  cioè  divisori. 

Per  tutte  queste  ed  altre  simili  ragioni  sorgeva  la  necessità  di  or- 
dinare le  disposizioni  del  Diritto  Giustinianèo  in  una  serie  di  collezioni, 
le  quali  ne  agevolassero  lo  studio  e l’uso  pratico;  e per  conseguenza  fra 
gli  altri  metodi  furono  usati  i Paratitli^  dei  quali  vi  ho  fatto  parola. 

V. 

Ragioni  per  le  quali  i Paratiti!  sono  necessari  anche 
dopo  il  Codice  Napoleone. 

§ 1 1 4.  Ma  sebene  i compilatori  del  Codice  Napoleone  non  siano  in- 
corsi in  tutti  questi  difetti,  e con  ciò  abbiano  recato  un  grandissimo  be- 
neficio alla  publica  istruzione,  come  vi  ho  esposto  nel  mio  primo  Ragio- 
namento (■),  tuttavia  non  li  hanno  tutti  evitati  cosi  da  togliere  il  biso- 
gno di  formar  novamente  dei  Paratilli.  Ed  eccomi  al  secondo  paragrafo 
della  Prefazione  (sopra^  § 38.  2.°). 

1.°  Primieramente  nel  leggere  il  Codice  Napoleone  tosto  si  presen- 
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taho  qua  e là,  framiste  al  Diritto  civile  statuente,  molte  disposizioni 
che  appartengono  propriamente  alla  Procedura  civile  e all’  ordine  delle 
cose  autentiche,  anziché  a quel  Diritto  civile  il  quale  deve  formare  il 
soggetto  delle  dottrine  di  questa  scuola.  Tali  sono  molti  articoli  del  Ti- 
tolo Dei  divorzj^  tutta  la  parte  delle  prove , e parecchi  articoli  sparsi 
quà  e là,  i quali  sono  di  assoluta  appartenenza  della  civile  Procedura. 
Tali  tutte  le  disposizioni  riguardanti  gli  atti  dello  stato  civile,  le  iscri- 
zioni e i registri  delle  ipoteche ,'  e varie  altre  formalità  onde  rendere 
comprovanti  parecchi  atti  : le  quali  ordinazioni  concernono  interamente 
l’ordine  delle  cose  autentiche.  ■< 

2. "  In  secondo  luogo  nel  Codice  Napoleone  non  si  osserva  sempre 
l’ordine  naturale  dei  soggetti  in  modo  d'inserire  nei  primi  Titoli  i prin- 
cipi, e far  indi  succedere  le  conseguenze  ; e produrre  prima  certe  leggi 
sopra  una  data  materia,  e poi  far  succedere  le  altre  che  ne  suppongono 
la  cognizione.  Un  esempio  lo  abbiamo  nel  Titolo  Degli  absenti , eh’  è 
uno  dei  primi  del  Codice  Napoleone.  Ivi  si  tratta  in  via  di  deduzione 
degli  effetti  dell’absenza,  e si  regolano  oggetti  spettanti  alla  comunione 
dotale , alle  eredità  , alle  tutele  , prima  die  si  abbia  veduto  cosa  essen- 
zialmente importino  i diritti  loro  fondamentali. 

3. °  Alcune  volte  si  cumulano  dentro  lo  stesso  Titolo  i cànoni  ge- 
nerali e particolari  riguardanti  una  data  materia , facendo  servire  l’ or- 
dine naturale  delle  idée  alla  denominazione  materiale  del  Titolo,  anzi- 
ché separare  ed  ordinare  le  cose  secondo  i rapporti  logici  ed  essenziali 
delie  cose  medesime. 

5115.  Per  le  quali  cose  tutte,  ed  altre  simili  che  in  progresso  io  po- 
trò additarvi , si  scorge  a bastanza  la  necessità  di  tessere  dei  Paratitli 
anche  dopo  l’emanazione  del  nuovo  Codice  civile.  ' 

§ 1 1 6.  E quantunque  io  sapia  che  l’ordine  co  ’l  quale  le  materie  pos- 
sono essere  insegnate  non  possa  in  parte  essere  lo  stesso  di  quello  co  1 
quale  esse  stanno  disposte  in  un  Codice;  e quantunque  eziandio  sia  noto 
che  ad  un  Legislatore  per  essere  obedito  basta  eh’  egli  dichiari  manife- 
stamente la  sua  volontà  : tuttavia  ognuno  accorda  che  havvi  anche  un 
ordine  naturale  per  un  Codice  di  leggi  civili , cui  non  é lecito  travol- 
gere a piacere.  Tal  è , per  esempio , quello  di  non  mescolare  materie 
estranee  al  suo  soggetto;  tale  quello  di  far  precedere  le  leggi  fondamen- 
tali alle  leggi  conseguenti,  le  massime  direttrici  d’un  dato  ordine  di  di- 
ritti alle  applicazioni  di  queste  stesse  massime  ai  casi  particolari. 

§ 117.  Queste  regole  sono  state  espressamente  riconosciute  e pro- 
fessate dai  compilatori  del  Codice  Napoleone , come  ce  ne  fanno  fede  i 
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Procesti  verbali  delle  Conferente  nelle  quali  fu  discusso  il  Progetto.  Ha 
se  incorse  qualche  difetto,  egli 'ti  deve  imputare  alla  sollecitudine  con  i 

la  quale  ti  dovette  compiere  un  sì  ampio  lavoro  , tanto  universalmente  i 

ed  energicamente  invocato  dal  publico  bisogno.  i 

§ 1 1 8.  Nell’atto  però  che  ci  dobbiamo  astenere  dal  censurare  gli  au-  I 

.tori  del  Codice  Napoleone  per  non  essere  stati  più  che  uomini,  noi  dob-  i 

biamo  pure  occuparci  del  mezzo  onde  agevolare  lo  studio  e quindi  l’ap- 
piicazione  delle  nuove  leggi  nella  maniera  più  breve , più  facile  e più 
profìcua.  La  qual  cosa,  avuto  riguardo  alla  limitazione  ed  alle  leggi  na- 
turali delio  spirito  umano,  non  si  può,  a mio  credere,  ottenere  che  con 
una  serie  ordinata  di  Titoli,  i quali  con  la  possanza  d’ un’ idea  domi- 
nante richiamino  tutte  le  idée  connesse  ed  analoghe,  e le  concentrino 
e simmetrizzino  dentro  un  dato  spazio  adattato  all’umana  comprensione.  ^ 
Allora  la  ragione  diventa  veramente  padrona  del  suo  soggetto;  al- 
lora viene  animata  da  queH’allettamento  ch’è  proprio  dell’ordine  meto- 
dico, il  quale  interessando  l’attenzione  co  ’l  bello  intellettuale,  la  sprona 
a superare  le  difficoltà  dello  stadio.  Tantum  series  juncturaque  poUeU 


^119.  Esposti  i caratteri  dei  Paratilli^  e dimostrata  la  necessità  di 
formarli  anche  dopo  la  promulgazione  del  nuovo  Codice  civile,  l’ordine 
del  testo  vorrebbe  che  io  vi  parlassi  oggi  dei  motivi  pe’  i quali  debbono 
essere  ragionati.  Ma  siccome  questo  argomento  appartiene  propriamente 
alle  condizioni  della  civile  Giurisprudenza,  così  mi  riserbo  dire  su  di 
esso  in  altro  luogo  più  adatto.  Passiamo  dunque  ad  analizzare  e a con- 
'validare  le  ragioni,  per  le  quali  i mentovati  Paratitli  debbono  essere  ac- 
compagnati dal  confronto  con  le  leggi  romane. 

§ 120,  La  prima  ragione  che  ne  addussi  è,  perchè  il  Diritto  romano 
è la  fonte  principale  da  cui  furono  attinte  le  nuove  leggi.  Questo  è un 
fatto  espressamente  proclamato  dai  compilatori  del  Progetto  del  Codice 
civile,  e verificato  con  l’opera  da  Enrico  Giambattista  Dard  de  l’Isòre 
nel  libro  intitolato  Codice  civile  dei  Francesi^  con  Note  indicative 
delle  Le^i  romane  ec.,  edizione  di  Parigi,  1805.  « Quest’Opera  (egli 
» dice)  ha  per  oggetto  di  dimostrare  che  la  massima  parte  delle  dispo- 
» sizioni  d^  Codice  civile  furono  attinte  nello  leggi  anteriori , e prin- 
n cipalmente  nelle  romane , la  saviezza  delle  quali  è riconosciuta  da 
» tutte  le  nazioni  incivilite  (■).  » 


(i)  Avvcrlimenlo,  pag.  5. 
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§ 121.  Alcuni  uomini,  ignorai  dei  rapporti  eterni  delia  giuttiaia  e 
della  ragione  privata,  preteiero  in  Francia  che  tutto  dovesse  essere 
nuovo  nella  civile  Legislazione,  e perciò  censurarono  i compilatori  del 
Progetto  per  non  essersi  discostati  interamente  dalle  vecchie  massime 
di  civile  Giurisprudenza.  Ma  il  Consigliere  Portalis  (della- cui  perdita 
dobbiamo  sinceramente  dolerci)  rispose  a questa  censura.  L’esposizione 
de*  snoi  sentimenti,  i quali  per  aver  prevaluto  nel  Consiglio  indicano  la 
mente  del  Legislatore,  vi  servirà  di  lume,  Giovani  egregi)  per  compren- 
dere su  ciò  le  vedute  legislative  e generalL  lo  mi  studierò  di  corredare 
questa  esposizione  con  qualche  tratto  che  ne  avvalori  di  più  la  ragione 
e l’utilità. 

^ 122.  Taluni  (egli  disse)  sembrano  malcontenti  di  non  incontrare 
verun  grande  concepimento  nel  Progetto  del  Codice  civile  che-  fu  sot- 
tomesso alle  discussioni.  Eglino  si  lagnarlo  di  non  ravvisarvi  che  una 
rifusione  del  Diritto  romano,  dei  nostri  antichi  costumi,  e delle  vecchie 
nostre  massime.  i 

Sarebbe  cosa  assai  desiderabile  il  sapere  precisamente  ciò  che  si 
vuol  dire  con  la  frase  grande  concepimento.  Si  pretende  forse  di  espri- 
mere con  queste  parole  qualche  novità  assai  ardita,  qualche  instituzione 
alla  maniera  dei  Soloni  e dei  Licurghi?  . ■ , 

Ma  non  ci  lasciamo  illudere  : un’  ardita  novità  non  è soventi  volte 
che  un  errore  brillante,  il  cui  subitaneo  splendore  simiglia  a quello  del 
fulmine  che  colpisce  il  luogo  alesso  ch’egli  riscitiara. 

Guardiamoci  adunque  dal  confondere  il  genio  che  crea  ed  ordina , 
con  lo  spirito  innovatore  che  rovescia  e disnatnra.  > 

Le  instituzioni  di  Solone  e di  Licurgo,  che  pajono  tanto  singola- 
ri, avevano  la  loro  radice  nei  costumi  dei  popoli  pe’ i quali  erano  state 
fatte.  Solone  stesso  ci  avverte  che  non  conviene  mai  dare  ad  un  popolo 
altre  leggi,  che  quelle  ch’egli  può  comportare. 

Voi  sapete  di  fatti.  Giovani  ornatissimi,  il  famoso  suo  detto:  0 Ate- 
niesi, io  non  vi  ho  dato  le  migliori  leggi,  ma  solamente  quelle  che  po- 
tete sopportare.  * 

Gli  antichi  tempi  non  simigliano  ai  nostri  tempi  moderni.  Nei  se- 
coli antichi  le  nazioni  erano  più  isolale,  e per  conseguenza  più  suscet- 
tibili d’ essere  governate  con  instituzioni  esclusive.  Ma  a’  tempi  nostri , 
nei  quali  il  commercio  ha  stabilito  fra  gli  Stati  diversi  vincoli  di  comu- 
nicazione assai  piu  che  altre  volte  ne  esistevano  fra  le  città  d’uno  stes- 
so Impero  ; a’  tempi  nostri,  nei  quali  le  stesse  arti,  le  stesse  scienze,  la 
stessa  religione , la  stessa  morale  hanno  stabilita  una  specie  di  comu- 
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nanza  fra  tutti  i popoli  inciviliti  d'Europa;  se  una  nazione  per  le  sue 
massime  si  volesse  isolare  da  tutte  le  altre,  si  getterebbe  in  una  forzata 
situazione,  che  angustierebbe  la  sua  politica,  e comprometterebbe  la  sua 
potenza,  obligandola  a rinunciare  a tutte  le  sue  relazioni;  o pure, se  que- 
ste relazioni  fossero  conservate,  essa  non  potrebbe  sussistere. 

^ 123.  Il  rimprovero  fatto  ai  redattori  del  Progetto,  d’avere  in  mas- 
sima parte  lavoralo  con  la  scorta  delle  leggi  romane  e delle  vecchie  con- 
suetudini, merita  d'essere  apprezzato  giusta  il  suo  vero  valore. 

Si  conosce  forse  un  popolo,  il  quale  abbia  dato  a sè  stesso  un  Co- 
dice civile  tutto  intiero,  un  Codice  assolutamente  nuovo,  compilato  sen- 
za aver  riguardo  alcuno  alle  cose  che  si  praticavano  da  prima  ? 

Interroghiamo  la  storia:  essa  si  può  in  qualche  modo  chiamare  la 
fisica  sperimentale  della  Legislazione.  Essa  c'  insegna  che  da  per  tutto 
furono  rispettate  le  massime  antiche,  delle  quali  si  aveva  provata  Tuli- 
lità,  quali  risultati  d'una  lunga  serie  d'osservazioni. 

Nessun  popolo  si  è mai  abbandonato  alla  pericolosa  impresa  di  se- 
pararsi subitamente  da  tutto  ciò  che  aveva  fatto  nascere,  sviluppare  e 
progredire  il  suo  incivilimento,  e dicifrare,  dirò  cos't,  la  sua  intiera  esi- 
stenza . 

§ 124.  In  ciò  (permettetemi  ch’io  soggiunga)  conviene  ammirare  la 
secreta,  costante  ed  invincibile  possanza  della  natura,  la  quale  nel  mon- 
do morale,  come  nel  mondo  fisico,  fa  procedere  l’ordine  di  tutte  le  cose 
senza  salti,  e sottomette  ogni  progresso  alle  leggi  della  più  stretta  con- 
tinuità. £ nel  far  ciò  essa  provede  nello  stesso  tempo  con  economia  a 
quelle  esigenze  che  si  manifestano  nel  grado  attuale  di  sviluppamento 
in  cui  gli  esseri  del  mondo  sì  fisico  che  morale  si  trovano  collocati , ed 
invocano  una  providenza  per  giungere  al  loro  scopo.  Poche  leggi,  o dirò 
meglio  pochi  usi,  e per  lo  più  personali  e ristretti , si  veggono  nascere 
in  mezzo  ad  un  popolo  rozzo  e semplice.  Ma  queste  leggi  e questi  usi 
Lastano  a provedere  alle  sue  occorrenze,  ed  allo  stalo  delle  sue  relazio- 
ni. Si  estende  la  cultura,  si  moltiplicano  le  arti,  si  accrescono  i bisogni, 
e quindi  nasce  la  necessità  di  altre  leggi  ; ma  queste  per  uno  stretto  e 
vicino  grado  di  estensione  e per  uno  spirito  di  analogia  si  legano  alle 
antecedenti,  nè  mai  una  intiera  invenzione  le  fa  sorgere  dal  nulla,  come 
gli  nomini  di  Cadmo  che  sorgono  tutto  ad  un  tratto  dalla  terra  cresciuti 
ed  armati. 

§ 125.  La  legge  delle  dodici  Tavole  (prosegue  il  sig.  Portalis)  non  fu 
che  una  raccolta  delle  leggi  degli  antichi  Re  di  Roma. 

Postochè  al  signor  Portalis  piaque  concorrere  nell’ opinione  del  cc- 
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lebre  Vico,  io  avrei  amato  più  tosto  avesse  detto  die  le  leggi  delle  do- 
dici Tavole  furono  tratte  in  parte  dalle  leggi  dei  Re;  in  parte  dagli 
usi  anteriori,  come  appunto  avvenne  co  ’l  Codice  di  Rotario,  che  ridusse 
in  iscritto  le  consuetudini  iongobardicbe  ; e in  parte  finalmente  dalle 
prepotenti  istanze  del  popolo , che , al  dire  di  Livio  , implorava  un  jus 
aequum  bonum,  ossia  il  pareggiamento  delle  utilità  co’i  nobili:  pareg- 
giamento che  nel  confliitto  non  fu  che  in  poche  cose  accordato. 

§ 126.  Il  Codice  di  Giustiniano  (egli  prosegue)  e quelli  de’ suoi  pre- 
decessori non  furono  che  compilazioni. 

In  Francia  le  belle  Ordinanze  del  celebre  Cancelliere  De  l’HÀpital 
e quelle  di  Luigi  XIV.  non  offrono  che  la  scelta  fatta  con  discernimento 
delle  più  savie  disposizioni  inserite  nelle  costumanze  e negli  antichi  de- 
positi della  Legislazione  francese. 

A’  dì  nostri  Federico  IL,  re  filosofo,  ha  egli  fatto  altro  che  riunire 
con  metodo  le  regole  e i principj  che  noi  abbiamo  ricevuto  dai  Romani, 
e che  hanno  incivilito  l’ Europa  ? : ' 

11  Codice  generale  di  Prussia,  recentemente  publicato,  è veramente 
più  esteso  di  quello  di  Federico;  ma  egU  non  è stato  che  il  guardiano 
saggio  e fedele  di  tutte  le  massime  ricevute,  ed  ha  fin  anche  rispettate 
le  consuetudini  locali.  • ' 

Perchè  dunque  (esclama  il  sig.  Portalis)  avremmo  noi  dovuto  avere 
r imprudenza  di  ripudiare  la  ricca  eredità  dei  nostri  padri  ? ' 

^ 127.  Io  non  sono  per  contradire  al  sig.  Portalis;  ma  la  immutabile 
verità  mi  costringe  a confessare  candidamente,  che  se  per  una  cogni- 
zione intima  deir  indole  delle  leggi  romane  io  non  fossi  persuaso  che  il 
Diritto  romano  ha  acquistato  im  impero  immortale  per  la  sua  stessa 
bontà,  e per  quello  spirito  perpetuo  di  santità,  dirò  così,  e di  giustizia 
che  spira  da  per  tutto  dove  l’ignoranza  e l’avarizia  di  alcuni  Ministri 
non  hanno  tentato  di  corromperlo;  io  non  rimarrei  convinto  daUa  sola 
forza  degli  esempj  eh’  egli  adduce.  La  storia  abonda  troppo  di  opinioni 
e di  pregiudizj  predominanti  per  molti  secoli  e fra  più  nazioni  ; e per 
conseguenza  c’  insegna  a non  deferire  facilmente  alla  sola  autorità. 

§ 128.  Per  la  qual  cosa,  omettendo  le  altre  osservazioni,  nelle  quali 
si  affastellano  sotto  un  solo  concetto  quelle  instituzioni  e quelle  leggi 
che  debbono  variare , come  variar  debbono  i periodi  dell’  educazione , 
con  quelle  leggi  le  quali,  essendo  emanazioni  della  giustizia,  hanno  una 
stabilità  assoluta;  io  soggiungerò  più  tosto,  che  con  le  innovazioni  non 
si  cangia  la  costituzione  della  natura  umana,  e però  non  si  potrà  mai 
fare  che  la  specie  umana  non  sia  un’  unione  d’ esseri  per  diritto  eguali 
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fra  loro,  che  hanno  bisogno  d’ an  governo  onde  ottenere  parità  d’ intel* 
ligenza  e di  libertà  nell’  esercizio  dei  loro  diritti  ; che  le  leggi  romane  , 
essendo  quasi  tntte  valevoli  ad  ottenere  quest’intento,  si  dovevano  adot- 
tare in  forza  deH’órdine  essenaiale  delle  cose,  ossia  della  natura  umana 
e delle  società  civili. 

$ 1 29.  Da  tutte  le  premesse  cose  pertanto  vedete  il  perchè  si  do- 
veva in  massima  parte  attingere  il  Codice  Napoleone  dal  Diritto  ro- 
mano, e scorgete  i fondamenti  della  prima  ragione , per  cui  non  si  può 
disgiungere  lo  studio  di  esso  da  quello  della  nuova  Giurisprudenza. 

§ 1 30.  Riepilogando  quindi  il  discorso  antecedente , risultano  in  so- 
stanza i due  motivi  seguenti  : l’uno  è essenziale  ed  intrinseco,  e l'altro 
è accidentale  ed  estrinseco.  Essi  si  possono  restringere  ai  seguenti 
termini . 

1. °  In  quasi  tutte  quelle  materie,  nelle  quali  i rapporti  delia  giu- 
stizia comune  debbono  determinare  le  leggi  fra  i privati,  il  Diritto  ro- 
mano essendo  conforme  al  Diritto  naturalo,  ed  essendo  essenzialmente 
fonte  indeclinabile  di  previdenza  civile,  si  dovevano  da  lui  attingere  le 
nuove  leggi , nè  si  poteva  declinare  da  lui  senza  ledere  la  giustizia  , e 
quindi  la  publica  utilità.  Ecco  il  primo  motivo. 

2. °  Il  Diritto  romano  essendo  il  Diritto  che  in  gran  parte  reggeva 
la  nazione  a cui  fu  datOiil  nuovo  Codice,  e l’Europa  incivilita;  nè  do- 
vendosi distruggere,  ma  all'opposto  rispettare  dentro  dello  Stato  la  for- 
za di  quelle  abitudini  che  non  sono  viziose  ; fuori  dello  Stato  poi  non 
convenendo  di  rompere  senza  necessità  quell’uniformità  ch’è  tanto  im- 
portante conservare  con  gli  altri  popoli,  in  vista  delle  relazioni,  delle 
connessioni  e della  promiscuità  d’ affari  e di  convivenza  delle  nazioni  : 
perciò  era  necessario  conformare  le  nuove  leggi  civili  secondo  i prin- 
cipj  del  Diritto  comune  in  tutte  quelle  parti  in  cui  non  appariva  una 
vera  necessità  d’introdurre  cambiamenti.  Ecco  il  secondo  motivo. 

^131.  Sviluppato  cosi  il  primo  motivo  per  congiungere  lo  studio  del 
Diritto  romano  con  quello  del  Codice  Napoleone,  quasi  nulla  mi  rima- 
ne a soggiungere  sopra  i due  seguenti.  > 

E quanto  a quello  ch’io  espressi  con  le  parole  = perchè  il  Codice 
Napoleone  si  rimette  in  parecchie  materie  al  Diritto  antico  = ognuno 
sente  tantosto,  eh’ essendo  questa  una  osservazione  di  puro  fatto,  la  ra- 
gione della  quale  emerge  dallo  sviluppamenlo  del  pi-imo,  d’altro  non 
abbisogna  che  d’  essere  giustificata  co  ’l  riscontro  dei  passi  ne’  quali  il 
suddetto  Codice  si  è di  fatti  riportato  alle  leggi  anteriori.  Il  che  è ri- 
servalo ad  ulteriori  spiegazioni. 
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5 1 3‘2.  Per  quello  poi  clic  spetta  all'altro  motivo,  cioè  >=>  che  dopo  il 
Codice  Napoleone  il  Diritto  romano  pnò  servire  di  regola  antorcvolis* 
sima  alle  decisioni  là  dove  il  Codice  Napoleone  non  istatuisce  >=  io  deb- 
bo prevenirvi  che  la  sede  propria  a svilnppare  qnest’ osservazione  cade 
in  quella  parte  del  Prolegomeni,  nella  quale  devesi  trattare  deircffetto 
del  Codice  Napoleone  su  le  leggi  civili  anteriori  ; e perù  mi  riserbo  a 
trattarne  ivi,  perchè  la  connessione  delle  materie  mi  potrà  forse  fornire 
una  istruzione  più  utile  per  voi.  > 

§ 133.  Fratanto  permettete.  Giovani  valorosissimi,  che  di  nuovo  vi 
rammenti  un  argomento  di  zelo  allo  studio  e di  entusiasmo  nazionale. 
A noi  più  che  ad  altri  mai  appartiene  il  domandarci  a vicenda;  chi  avrà 
V imprudenza  di  ripudiare  la  doviziosa  eredità  dei  nostri  padri  ? Piu  to- 
sto in  faccia  d'Europa  tutta  ripetiamo  quelle  memorande  parole  di  Cice- 
rone: Fremant  omnes  licei,  dicam  quod  scntìo:  bibliothecas  omnium, 
mehercle , philosophorum  unus  XIL  Tabularum  (e  diciamo  Digesto- 
rum)  liber,  si  quis  legum  fontes  et  Capita  viderit,  et  aucloritatìs  pon<- 
dere  et  utilitatis  uhertate  superare  (0. 


$ 1 34.  Con  la  Prefazione  vi  ho  accennato  in  una  maniera  generale  il 
metodo  ch’io  credo  migliore  per  dirigere  l'istruzione  riguardante  la 
nnova  Legislazione  civile.  Co’  i Prolegomeni  comincio  ad  eseguire  il 
metodo  proposto.  ’ 

5 135.  È necessario  che  voi  siate  petauasi  della  loro  importanza,  e 
deir  effetto  a cui  tendono,  onde  occuparvi  intensamente  degli  oggetti 
che  in  essi  s’ espongono.  Un  gagliardo  motivo  riuscirà  certamente  per 
voi  il  conoscere  primieramente  com’essi  debbano  essere  tessuti.  Da  ciò 
potrete  dedurre  quale  funzione  per  essi  si  compia,  e quanto  frutto  se  ne 
possa  attendere. 

§ 1 36.  I Prolegomeni , ossia  le  Prenozioni , sono  necessarj  per  ada- 
giare, dirò  cosi,  la  mente  degli  studiosi  alla  cognizione  intima  e speciale 
del  soggetto  che  si  accingono  ad  apprendere.  Nello  scibile,  e special- 
mente  fra  le  parti  diverse  d*  una  medesima  facoltà , non  vi  sono  salti. 
Ma  dall'altra  parte  fra  il  soggetto  essenziale  d’nna  dottrina  e il  soggetto 
essenziale  di  un’altra  dottrina  hawi  una  certa  distanza  che  viene  riem- 
piuta da  idée  intermedie.  Oltre  a ciò,  in  ogni  nuovo  soggetto  la  mente 
umana  ha  bisogno  di  comprendere  prima  il  tèma  o il  prospetto,  per  indi 


(i)  De  Oratore. 
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analiszarlo  con  ordine,  e poi  ricomporlo,  onde  ottenere  i risultati  finali. 
Ciò  premesso,  ecco  quello  che  rimane  a considerare. 

§ 137.  Dietro  le  cognizioni  della  capacità  e delle  leggi  dello  spirito 
umano,  preparare  la  mente  di  taluno  ad  una  dottrina,  altro  non  può  si- 
gnificare, che  rilevare  1»  stato  dei  lnmi.de’  quali  lo  spirito  suo,  mediante 
lo  studio  fatto  con  ordine,  si  trova  o si  presume  trovarsi  già  fornito; 
indi  dal  punto  in  cui  è collocato,  per  mezzo  d’una  serie  di  nozioni  gra- 
duatamente disposte  e subordinate  fra  loro  giusta  le  vere  affinità  logi- 
che , guidarlo  in  seno  della  nuova  scienza  che  si  vuole  insegnare , non 
dimenticando  sopra  tutto  di  far  avvertire  il  campo  e la  posizione  della 
scienza  proposta  rispettivamente  a quella  che  precedette,  ed  alle  altre 
più  affini  ; ad  imitazione  del  geografo , il  quale  circoscrive  e paragona 
con  finitinri  paesi  quello  ch’egli  vuole  studiare,  onde  incominciare  dal 
determinarne  in  generale  la  forma,  la  estensione,  l’ ubicazione. 

^ 138.  Tre  sono  pertanto  le  operazioni  principali  che  dai  Prolego- 
meni debbono  essere  adempiute. 

1.°  Rilevare  il  valore  e l’estensione  della  scienza  di  cui  la  mente 
dell’  allievo  si  trova  o si  presume  trovarsi  già  istruita , per  iscoprire  i 
rapporti  di  connessione  fra  la  scienza  da  cui  egli  parte,  e la  scienza 
verso  la  quale  s’incammina:  e ciò  ad  oggetto  di  raccomandare  i primi 
onnelli  dell’istruzione  a basi  preconosciute  e ferme;  di  passare  con  ac- 
corgimento dal  cognito  all’incognito,  e dalle  verità  dimostrate  a quelle 
che  no  ’l  sono  ancora.  Questa  è una  operazione  richiesta  da  quella  gran- 
de unità  sistematica  che  lega  ed  avvalora  tutto  lo  scibile  umano  : unità 
cui  è forza  rispettare  e seguire , onde  omoscere  pienamente  e ferma- 
mente, e produrre  con  buon  effetto  ogni  cosa  utile  fra  gli  uomini. 

< Conviene  per  altro  avvertire,  che  questa  prima  operazione  non  deve 
con  espresso  discorso  essere  esposta  dal  precettore  ; ma  tacitamente  ed 
a suo  privato  lume  soltanto  dev’essere  da  lui  meditata,  per  approfittarsi 
a dirittura  delle  relazioni  della  scienza  antecedente  con  le  dottrine  che 
egli  assume  a trattare. 

§ 1 39.  2.°  La  seconda  incombenza  versa  su  la  maniera  di  collegare 
la  dottrina  antecedente  già  conosciuta  con  la  susseguente  non  ancora 
.conosciuta.  Fu  detto  che  questa  maniera  consiste  = nel  far  percorrere 
alla  mente  lo  spazio  intermedio  che  le  separa  ambedue,  procedendo  per 
una  serie  graduata  di  nozioni  subordinate  fra  loro  giusta  le  più  vicine 
af^nità  logiche.  t=  Non  si  potrebbe  mai  raccomandare  a bastanza  la  prap 
tica  fedele  di  questo  metodo.  Egli  è dettato  dalle  leggi  naturali  ed  im- 
periose che  presiedono  ai  progressi  dello  spirito  umano.  La  legge  della 
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continuità  e dellassiuiilazioiie  ha  luogo  nello  aviluppamento  e nei  pro- 
greaai  dell’  umana  ragione , come  ha  luogo  nello  arilupparai  e nell’  in* 
grandire  dei  corpi  organizzati. 

§ 1 40.  Non  confondiamo  le  ajfinitìi  logiche^  delle  quali  io  parlo  qui, 
con  le  analogie,  L' analogia  di  un’  idea  con  un’  altra  consiste  propria- 
mente in  una  estrinseca  rassimiglianza  di  forma,  alia  quale  sembra 
corrispondere  dal  canto  del  cerTello  una  simigiianza  di  movimento  , o 
almeno  una  così  piccola  differenza,  che  le  fibre  si  hanno  a piegare  sen- 
za sforzo  ad  un  movimento  fatto  con  la  più  ristretta  continuità. 

All’opposto  le  affinità  logiche  cadono  più  tosto  su  i giudizfi  ossia 
su  i risultati  dei  giudizj\  che  su  la  forma  estrinseca  delle  idée  mede- 
sime. Esse  si  potrebbero  dire  un’analogia  degli  oggetti  logici}  un  col- 
legamento  di  sentenze  della  mente,  fatto  con  quella  gradazione  conti- 
nua, con  la  quale  si  a'viluppa  il  discernimento;  e però  vengono  associate 
ira  loro  in  maniera,  che  il  grado  susseguente  del  discernimento  sia  il 
più  vicino  possibile  al  grado  precedente. 

§ 1 41 . Un  esempio  aggiungerà  lume.  Datemi  un  uomo  istruito  nelle 
teorie  della  Fisica.  Sopraviene  una  nuova  scoperta  o una  serie  di  nuove 
scoperte  in  un  dato  genere:  egli  senza  fatica  lega  le  nuove  idée  alle  an- 
tecedenti. Datemi  non  dico  un  idiota,  ma  un  puro  grammatico  o un  sem- 
plice letterato:  essi  o non  intenderanno  nulla,  o almeno  con  istento  com- 
prenderanno qualche  tratto  delibato , senza  possedere  giammai  la  forza 
della  nuova  scoperta.  Nel  primo  l’effetto  delle  affinità  logiche  è manife- 
sto, come  negli  ultimi  si  fa  sentire  quello  della  loro  mancanza.  Nè  si 
potrebbe  dire  che  ti  tratti  propriamente  del  giuoco  delle  analogie,  come 
viene  comunemente  inteso , perchè  molte  volte  la  nuova  teoria , lungi 
dal  riposare  so  le  note  analogie,  anzi  le  distrugge:  si'tratta  più  tosto  di 
una  specie  di  associazione  Ipgica  fra  le  idée  collegate,  e dipendenti  le 
nne  dalle  altre  per  simigiianza  dei  giudizj  pronunciati  dalla  mente.  ■ 

^ 142.  £ nota  la  massima,  che  alla  buona  riuscita  delle  produzioni  si 
fisiche  che  morali  ricercasi  la  maturità.  Che  vuol  dir  ciò  ? Altro  non 
vuol  dire,  se  non  che  i poteri  produttivi  non  possono  operare  perfetta- 
mente che  co  ’l  mezzo  e giusta  la  misura  delle  più  vicine  affinità;  e però 
che  tali  poteri  per  ben  riuscire  non  possono  eccedere  la  specie,  la  misura 
e le  connessioni  fra  le  cose  antecedenti  e le  susseguenti  : talché  ai  pro- 
gressi della  ragione  e delle  dottrine  presiede  la  legge  della  continuità 
sottomessa  ai  rapporti  dell’  unità. 

§ 143.  Questa  legge  è così  necessaria' e indeclinabile  in  tutti  i pe- 
riodi della*  vita  umana  c in  tutte  le  epoche  della  società,  che  ad  onta  di 
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qualunque  kisogno  e di  qualunque  sforzo^  la  buona  riuscita  esclude  qual* 
unque  salto  : Tantum  series  juncturatfue  pollel. 

$ 144.  Quando  Socrate  dichiarava  di  far  le  funzioni  di  levatrice  delle 
idée  di  coloro  eh’  egli  istruiva , in  sostanza  professava  di  seguire  e di 
condurre  l’ attenzione  de*  suoi  allievi  per  mezzo  delle  affinità  logiche. 
Ogni  metodo  distruzione  sarà  dunque  tanto  più  perfetto,  quanto  più  ai 
avvicinerà  al  metodo  socratico  ben  inteso. 

§ 145.  Non  per  questo  gli  elementi  scritti  o stampati  di  qualsiasi 
dottrina  dovranno  procedere  per  quelle  lente  e minute  mosse  che  il 
metodo  socratico  esige  ; ma  deve  bastare  ch’essi  segnino  a discreti  inter- 
valli e con  una  giudiziosa  graduazione  i punti  più  osservabili  che  si  deb- 
bono sviluppare.  Egli  è officio  delie  spiegazioni  e delle  private  eserci- 
tazioni impiegare  le  finezze  del  metodo  socratico  a sminuzzare  ed  esa- 
minare a parte  a parte  ogni  articolo  della  dottrina  abbozzato  negli  ele- 
menti che  debbono  servire  solamente  di  argomento  e di  traccia  gene- 
rale alla  piena  istruzione. 

§ 146.  .3.°  terza  operazione  dei  Prolegomeni  consiste  nel  far  av- 
vertire il  campo  e la  posizione  della  scienza  proposta  rispettivamente 
a quello  che  precedettero  ed  alle  altre  affini.  Nella  prima  operazione  si 
trattava  di  valutare  la  scienza  che  precedette  alle  dottrine  che  si  deb- 
bono spiegare;  e fu  detto  che  quella  non  si  deve  nè  riassumere,  nè  cir- 
coscrivere, ma  solamente  connettere  con  la  susseguente.  Qui  per  lo 
contrario  si  tratta  della  scienza  che  si  deve  esporre,  cui  conviene  raj)i- 
gurare  nella  sua  vera  forma,  determinare  in  tutta  la  sua  estensione,  ed 
appoggiare  con  le  sue  necessarie  connessioni . Mediante  quest’  ultima 
funzione  si  torna  al  pùnto  da  cui  si  parte , per  formare  una  sola  indi- 
^ solubile  unità;  talché  le  tre  operazioni  indicate  propriamente' non  co- 
stitniscono  che  tre  parti  di  una  sola  funzione.  Ognuno  rimane  di  leg- 
gieri convinto  essere  necessario  il  fare  preliminarmente  ossen^are  ad 
un  principiante  il  campo  e la  posizione  della  scienza  cui  intraprende  a 
conoscere,  s'egli  pensa  che  la  prima  occupazione  in  qualunque  dottrina 
consista  neil’analisi.  Di  fatto,  cosa  importa  X analisi!  Ognimo  sa  ch’essa 
importa  ch’io  abbia  prima  sotto  alla  mano  tutto  il  soggetto  che  voglio 
analizzare.  Analizzare  materialmente  è lo  stesso  che  scomporre  nelle 
sue  minime  parti  una  cosa  f analizzare  intellettualmente  egli  è portare 
partitamente  e ordinatamente  l’attenzione  su  tutte  le  particolarità  d’ un 
soggetto  proposto  alla  meditazione,  onde  alla  fine  ottenerne  un’adeguata 
cognizione  : il  che  si  fa  con  la.  successiva  e ben  ordinata  ricomposizio- 
ne^ prima  a piccoli  fasci,  indi  in  complesso;  d’onde  nascono  i risultati 
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prima  particolari  e poi  generali,  che  si  esprimono  in  proposizioni,  in 
teoremi,  in  principi,  che  sono  l’espressione  compendiata  di  tutto  quello 
che  prima  si  vide  partitamente. 

§ 147.  Ma  come  portare  partitamente  e ordinatamente  l’ attenzione 
SD  tutta  una  cosa?  come  assicurarsi  di  averla  tutta  investigata,  se  pri- 
ma tutta  intiera  non  si  ha  presente;  se  tutta,  come  dissi,  non  si  ha  sotto 
alla  mano?  Ma  nelle  cose  di  puro  rapporto^  come  sono  i subjetti  morali 
e legali,  in  quale  maniera  si  pub  adoperare,  onde  assicurarsi  di  avere 
sotto  alla  mano  tatto  il  soggetto  dell’investigazione?  Nelle  cose  fisiche 
i miei  sensi  mi  presentano  il  campo  dell’operazione.  Un  albero,  una 
meteora,  la  forma,  il  corso  di  un  pianeta,  sono  circoscritti  ed  assicurati 
dalla  testimonianza  de’  miei  sensi;  ma  nelle  cose  morali  ciò  non  è fat- 
tibile. E dunque  necessario  supplire  con  l'arte  intellettuale. 

Quest’arte  ad  altro  non  si  può  ridurre,  che  a formare  un  prospetto 
generale  e ristretto,  che  tutta  abbracci  la  corporatura,  dirò  cosi,  della 
cosa  da  analizzare,  e ne  segni  i vincoli  naturali  con  quegli  oggetti  co’  i 
quali  si  trova  necessariamente  congiunta.  Tocca  poi  allo  studio  della 
scienza,  fatto  di  proposito,  ossia  all’esame  interno  della  dottrina,  ese- 
guire l’analisi,  e trame  i risultati  di  ragione.  ’* 

§ 148.  Questo  campo  e questa  posizione  della  scienza  si  presenta 
due  volte  allo  sguardo  del  principiante,  prima  d’ intraprendere  l’esame 
analitico  del  suo  soggetto.  La  prima  volta  egli  è un  paese  clic  viene 
assai  di  lontano,  come  dalla  vetta  di  im  discosto  monte,  additato.  Ecco 
il  paese  al  quale  tu  devi  avvicinarti  (dice  a lui  l’istruttore),  ed  ecco 
la  strada  che  dovrai  tenere.  L’aspetto  del  paese,  mirato  da  questo  luo- 
go , appare  ristrettissimo  e confuso  ; ma  per  ora  deve  bastarti  a raffi- 
gurare il  luogo  al  quale  tu  devi  tendere,  e la  via  che  tu  devi  battere. 
Questa  via  nella  parte  più  vicina  a te  è distinta,  illuminata  e spaziosa. 
A proporzione  che  crescono  le  distanze  l’ aspetto  di  lei  va  mano  mano 
attenuandosi  e confondendosi  al  tuo  sguardo.  Ma  quando  la  scorrerai , 
essa  sarà  egualmente  ampia  e luminosa.  Tu  intanto  vedi  manifestamen- 
te le  prime  tracce  che  devi  seguire , partendo  dal  posto  in  cui  ora  sci 
situato.  Io  ti  condurrò  per  mano,  e i nuovi  tuoi  passi  saranno  mósti 
sempre  con  la  precognizione  del  cammino  che  devi  percorrere,  e con 
la  rimembranza  di  quello  che  avrai  prima  compiuto. 

Giunto  vicino  al  paese  prima  contemplato,  tu  ne  ravviserai  di  nuovo 
l’intiero  prospetto,  ma  in  una  maniera  più  chiara  e particolarizzata.  Sa- 
ranno i principali  tratti  che  tu  ne  coglierai , c questo  prospetto  ti  ser- 
virà a riportare  con  ordine  e con  sicurezza  le  tue  investigazioni.  Questa 
Toro.  VII.  5 


Digìtized  by  Google 


LEZIONI  SU  ’L  DIRITTO  CIVILE. 


CG 

ò la  seconda  delle  vedute  preparatorie  del  campo  della  doltrina  ad  uso 
dei  Prolegomeni.  Giunta  la  trattazione  a questo  punto,  la  mente  dell’ini- 
ziato si  trova  con  perfetta  cognizione  di  causa  al  vestibolo  delle  scien- 
ze. Allora  finiscono  i Prolegomeni , e comincia  la  trattazione  intiera. 
Ecco  le  vedute  con  le  quali  io  credo  che  si  debba  procedere  nelle  pri- 
me mosse  verso  qualunque  dottrina. 

Applichiamo  questi  principj  allo  studio  della  civile  Giurisprudenza. 

§ 149.  Io  debbo  supporre  in  primo  luogo  che  ognuno  di  voi  sia 
istrutto  a bastanza  della  filosofia  razionale  che  abbraccia  l'arte  di  ragio- 
nare c la  scienza  delle  umane  facoltà. 

Questi  studj  sono  nccessarj,  anzi  indispensabili,  per  ben  intendere 
le  dottrine  della  Giurisprudenza. 

L’arte  di  verificare  I fatti  è indispensabile  per  preparare  la  mente 
a tutta  la  materia  delle  prove  legali. 

L’arte  di  combinare  le  verità  di  osservazione  è pure  indispensabile 
per  ben  analizzare  i fatti,  per  tessere  i paragoni  tra  il  fatto  e la  legge, 
e per  applicarla  rettamente. 

L’ una  e r altra  di  queste  arti  formano  le  due  parti  precipue  di 
quella  di  pensare,  conosciuta  sotto  il  nome  di  Logica. 

§ 150.  Oltre  a ciò,  io  debbo  supporre  che  voi  siate  istrutti  delle 
leggi  delle  umane  facoltà , senza  la  cognizione  delle  quali  non  potreste 
certo  ben  penetrare  le  teorie  del  consenso,  dell’  errore,  del  dolo,  della 
buona  o mala  fede,  e tutto  ciò  che  riguarda  la  parte,  dirò  così,  psicolo- 
gica o morale  dei  fatti  volontarj  e imputabili;  e dedurne  indi  mille  co- 
rollari di  diritto,  che  riposano  su  i risultati  della  scienza  di  fatto  del- 
r umana  moralità,  e dell’  imputazione  dei  diversi  atti  umani  cui  accade 
esaminare  nella  civile  Giurisprudenza. 

§ 151.  La  scienza  del  naturale  Diritto  specialmente  sociale,  contem- 
plata nella  sua  universalità,  entra  più  da  vicino  a far  parte  delle  scien- 
ze preparatorie,  delle  quali  io  vi  debbo  stimare  già  imbevuti.  Questa  è 
cosi  importante,  che  senza  di  lei  non  è possibile  che  alcun  uomo  possa 
riuscir  mai  un  buon  Giureconsulto,  nè  adempiere  i desiderj  del  Legisla- 
tore. Tutte  le  idee  principali  che  si  maneggiano  nella  scienza  della  Ra- 
gione civile,  altro  propriamente  non  sono  che  le  nozioni  stesse  del  na- 
turale Diritto.  , 

§ 1 52.  Premesse  queste  supposizioni , che  servir  mi  dovevano  di 
punto  d’appoggio  ad  erigere  lutto  l’edifizio  dell’ addottrinamento,  c co- 
me di  tronco  onde  innestai'vi  sopra  e proseguire  ad  estendere  c dirama- 
re le  altre  parti  deU’islnizione,  a me  non  rimane  che  tessere  tutta  l’ui^ 
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Jitnra  intermedia  che  conginnge  la  scienza  del  civile  Diritto  con  quelle 
delle  quali  vi  ho  fatto  parola. 

Ecco  quello  che  mi  rimane  a fare.  Dal  prospetto  che  vi  ho  presen- 
tato potete  vedere  a bastanza  quale  sia  la  natura  e l'ordine  dei  soggetti 
che  ho  trascelti  per  formare  questa  catena. 

§ 1 53.  Poco  mi  rimane  a dir  qui  intorno  all’  ultima  parte  del  Prole- 
gomeni che  riguarda  la  partizione  {vedi  sopra,  § 43).  Farò  solamente 
osservare,  che  se  esiste  scienza  o disciplina,  la  quale  più  che  altra  mai 
abbisogni  di  un  prospetto  preliminare  ristretto,  e ordinatamente  distri- 
buito, questa  è sopra  tutte  la  civile  Giurisprudenza. 

Da  una  parte  gli  oggetti  di  lei  sono  sommamente  svariati,  complessi 
e collegati;  dall’altra  parte  la  mente  umana  è d’una  cortissima  compren- 
sione : io  voglio  dire,  ch’essa  può  abbracciare  ad  un  solo  tratto  pochissi- 
me cose. 

In  questo  stato  di  cose  essa  abbisogna  di  certe  forme  accorciate,  le 
quali  in  breve  le  risveglino  l’ idea  delle  cose  vedute , e ne  presentino  i 
vincoli  e la  procedenza. 

Per  lo  che  i prospetti  di  cui  parlo,  oltre  d’essere  necessarj  per  de- 
terminare il  soggetto  dello  studio  da  farsi,  sono  indispensabili  per  non 
perdere  il  frutto  dello  studio  che  già  si  fece.  Allora  si  possono  riguar- 
dare come  sussidj  della  memoria.  Essi  si  possono  considerare  come  al- 
tretanti  segni  di  convenzione,  onde  risvegliare  in  breve  le  idée  centrali, 
dirò  così,  della  scienza,  e rappresentare  figuratamente  l’albero  della 
procedenza  di  quelle  idée  che  si  debbono  acquistare,  e di  quelle  che 
furono  già  acquistate. 

9 154.  Questo  bisogno  fu  sentito  in  ogni  tempo;  e quindi  allorché  la 
Metafisica  entrò  ad  analizzare  i varj  corpi  delle  scienze , furono  imagi- 
nati gli  alberi  figurati , ossia  certe  tavole , nelle  quali  si  espressero  le 
divisioni  delle  varie  parti  delle  scienze.  Tosto  si  senti  l’ utilità  di  code- 
sto sussidio,  e quindi  le  dette  tavole  o alberi  furono  comandati  come 
giovevolissimi. 

« Commodissimae  sunt  (dice  Leibnizio)  tabellae , quarum  ope  ut 
uno  obtuitu  primum  in  generali  tabula  totani  scientiam , velut  geo- 
graphicam  mappam;  deinde  vero  speciatim  singulas  quasi  provincias 
lustrare  ('). 

Queste  tavole,  incognite  agli  antichi,  furono  commendate  da  Pietro 
Remo  e da’  suoi  discepoli. 


(i>  -Vora  methodus  doccndae  d'mtndatque  J urlsprudentiae.  Pars  11.  $ '■ 
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In  esse  impiegò  somma  diligenza  per  le  cose  eticbe  e politiche  Teo- 
doro Zvingero,  per  il  Diritto  Gio.  Tomaso  Freigio. 

Essi  furono  seguiti  da  una  folla  di  altri,  che  qui  è inutile  ricordare. 

Dalle  tabelle  si  passò  alle  figure  ed  alle  dipintore,  che  potessero 
agevolare  la  memoria  materiale  degli  oggetti  espressi  nelle  medesime. 
Fuvn  chi  espresse  tutti  i titoli  della  Giurisprudenza  sopra  la  figura  di 
una  donna , e ne  svolse  le  rubriche  sopra  gli  ornamenti  ed  altri  oggetti 
feminili.  Un  _altro  più  bizzarro  dipinse  un  asino , e sopra  le  varie  parti 
del  corpo  distese  i Titoli  del  Digesto,  alludendo  al  detto  volgare  : Purus 
Legista  meruf  asinisla.  Tocca  a voi , Giovani  ingegnosi , a scolpire  le 
rubriche  della  civile  equità  a’  piedi  della  statua  della  Filosofia,  a guisa 
di  un  albero  fecondo  che  produce  i suoi  fratti  a prò  di  quelli  che  lo 
sanno  cultivare. 


§ 155.  Nel  Discorso  antecedente  io  mi  sono  studiato  dimostrarvi  in 
quale  maniera  debbano  essere  tessuti  i Prolegomeni  che  servono  all’in- 
segnamento della  civile  Giurisprudenza.  Non  vi  ho  presentato  una  divi- 
sione delle  materie  ch’essi  debbono  contenere,  perchè  voi  già' l’avevate 
in  iscritto  (').  Mi  sono  invece  occupato  delle  massime  generali  che  de- 
vono dirigere  un  istruttore  nel  formarli. 

Incomincio  oggi  a svilupparne  gli  oggetti.  U primo  fra  questi  og- 
getti sono  lo  Prenozioni  della  scienza  del  Diritto  civile,  come  ho  indi- 
cato al  § I.  (S  39).  ' 

§ t5G,  Fra  queste  Prenozioni  tiene  il  primo  luogo  la  cognizione  della 
natura  e delle  funzioni  generali  àeWtL  civile  Giurisprudenza , di  cui 
perciò  ho  voluto  anticipare  la  definizione  nel  $ II.  40). 

Se, di  fatto  essa  è lo  scopo  dei  vostri  studj,  se  voi  frequentate  que- 
sta scuola  onde  divenire  Giureconsulti,  pèr  impiegare  da  poi  l’opera 
vostra  o nel  patrocinio  o nella  decisione  delie  cause,  o nell’amministra- 
zionc  dei  publici  affari;  egli  è assolutamente  indispensabile  che  voi  la 
conosciate  distintamente  e profondamente  prima  di  ogni  altra  cosa. 

§ 15T.  Imperocché,  come  dicono  tutti  i maestri  della  Itagione  civile 
con  Weserabecio  al  principio  de’ suol  Paratitli:  Omnis  quae  via  et  ra- 
tione  suscipitur  de  re  quapiam  institutio,  principio  finem  quo  res  ea 
Jertur'atque  collimat  prospicere  (come  appunto  io  ho  divisalo),  deinde 
media  ad  exitum  recte  ducentia  vestigare  prudenter  et  aperire  so- 
lerter  debet.  Quemadmodum  cnim  viatores  qui  et  certam  metani 


(i)  Vedi  sopra,  $ 3g  a 41-  (DG) 
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propositam  et  semitam , t/uo  eo  recte  ferat  probe  cognilam  habent 
minus  aberrare  possunt ; sic  in  doclrinis  arlium  tradendis  cutn  initio 
finis  cujusque  disciplinae  proponitur,  et  opta  subinde  melhodo  com- 
modaque  discendi  facilitate  quaecumque  eo  sine  errore  perducere 
queant  commonstrantur,  fit  ut  in  tota  deinceps  institutione  halluci- 
nari  minus  et  impingere  possint  (>).  . 

§ 1 58.  Dimostrata  cosi  la  necessità  di  premettere  ad  ogni  altra  co- 
gnizione quella  che  riguarda  la  natura  e le  funzioni  principali  e gene- 
rali della  Giurisprudenza,  passiamo  a svilupparne  la  definizione. 

§ 159.  Io  mi  risparmierei  questa  cura,  se  anche  dopo  la  publicazione 
del  Codice  Napoleone , in  certi  libri  che  qualcheduno  ha  voluto  enco- 
miare come  classici,  non  vedessi  che  ancora  si  pecca  gravemente  nella 
definizione  della  prima  idea  della  civile  Giurisprudenza  ; e se  non  co- 
noscessi per  una  ripetuta  sperienza,  che  dall’ ignorare  la  natura  ed  i 
confini  si  confondono  spesso  le  vedute  legislative  con  le  giudiziali,  e le 
funzioni  statuenti  con  le  funzioni  puramente  esecutive. 

§ 1 60.  Ho  detto  che  la  civile  Giurisprudenza  è t=  l’ arte  di  determi- 
nare nei  diversi  fatti  occorrenti  nelle  civili  relazioni  quello  eh’  è di  ra- 
gione, dietro  i' dettami  delle  leggi  vigenti  nelle  civili  società  40). 

10  vi  prego  qui  a ponderar  bene  i termini  di  questa  definizione.  Essa 
vi  esprime  rnltimo  risultato  di  molte  considerazioni  e di  moltiplici  con- 
fronti fatti  antecedentemente,  dei  quali  vedrete  l’esposizione  c la  dimo- 
strazione nelle  Lezioni  seguenti. 

§ 4Gi.  Gli  Scolastici  con  molta  ragione  dicevano  che  ogni  definizione 
per  essere  perfetta  deve  esprimere  il  genere , la  specie  e la  differenza 
ultima.  Qui  noi  trattiamo  della  Giurisprudenza  civile. 

11  genere  qui  dovrebbe  consistere  in  quella  funzione  che  può  aver 
comune  con  qualunque  altro' ramo  della  Giurisprudenza  universale. 

È dunque  necessario  prima  il  conoscere  almeno  incidentemente  in 
che  consista  la  Giurisprudenza  universale,  per  accertarci  in  che  consista 
il  carattere  ebe  la  Giurisprudenza  civile  ha  di  comune  con  lei,  e quindi 
per  determinare  il  genere^  ossia  il  carattere  generico  espresso  nella  de- 
finizione. 

§ 162.  La  Giurisprudenza,  secondo  il  significato  stesso  della  parola, 
o a dir  meglio  secondo  il  supposto  che  involge  nel  solo  sOo  nome,  in- 
chiude l’idèa  d’un  ordine  di  leggi  che  dirigono  le  azioni  libere  d’uu 

(i)  Wescrobcciuj,  Commenlariì  in  Pan-  niius  Beìnhardi  Bacovii.  Liigd.  Balavonim 
Jeclai  et  Codicem  olim  dicti  Paralilla  aucta  iG.ig,  apiij  Adi  iaimm  VVjogkcrdc».  Tu.  I. 
ab  Arnoldo  Pinnio  rum  nota  et  obtervalio-  io  principio. 
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cute  intelligente  ed  attivo.  Essa  presuppone,  in  una  parola,  l'esistenza 
d’una  legge  che  serva  di  norma  alle  azioni  d’un  ente  intelligente  e li- 
bero. Dove  non  vi  può  essere  moralità , e per  ciò  stesso  intelligenza  e 
libertà,  non  vi  può  essere  nè  vero  precetto,  nè  vero  comando,  nè  dirit- 
to; ma  altro  non  vi  può  essere  che  un  impulso  o mecanico  o psicologico. 

§ 163.  Per  moralità  io  intendo  = la  capacità  di  conformare  con  pre- 
cognizione le  proprie  azioni  ad  una  legge  preesistente.  = 

Dietro  la  nozione  di  una  legge  preesistente  si  determina  se  la  tale 
azione  o la  tal  serie  di  azioni , che  appellansi  un  Jallo,  il  tale  regola- 
mento sia  conforme  o no  all’esemplare,  al  regolo,  all’ idèa  archetipa,  alla 
norma,  in  una  parola,  che  fu  fissata.  Se  si  scopre  che  il  tal  fatto  sia  con- 
forme, si  dice  ch’è  giusto,  ossia  identico  con  quello  che  fu  richiesto  dal- 
la norma;  se  non  è conforme,  dicesi  ingiusto.  Questa  operazione  dicesi 
determinare  ciò  ch’è  di  ragione^  quid  juris,  cioè  quello  che  la  legge  o 
espressamente  o tacitamente  dispone  nel  dato  caso,  quello  che  il  Legisla- 
tore stesso  nel  dato  caso  direbbe  se  fosse  stato  giudice  del  fatto  accaduto. 

9 1 64.  In  questa  funzione  pertanto,  a parlare  esattamente,  non  si  re- 
gola verun  oggetto,  ma  solamente  si  esamina  e si  pronunzia  un  giudi- 
zio dietro  la  regola  preesistente.  Si  fa  uso,  dirò  cosi,  degli  occhi  e della 
bocca,  e non  delle  mani. 

§ 165.  11  regolare  spetta  al  Legislatore  quando  fissa  la  legge,  e non 
al  Magistrato  quando  giudica , o al  Giureconsulto  quando  risponde  o 
difende. 

Non  nego  che  il  regolare  non  possa  spettare  talvolta  anche  al  Ma- 
gistrato , specialmente  dove  una  porzione  del  potere  esecutivo  fu  affi- 
data al  Giudice;  ma  ciò  è solo  per  accidente,  ned  entra  nella  nozione 
della  Giurisprudenza.  Il  regolare  esecutivamente  è più  tosto  una  ope- 
razione conseguente  all’esercizio  della  Giurisprudenza,  che  una  funzio- 
ne diretta  e propria  di  lei. 

^ 166.  Ulpiano,  Papiniano,  Modestino  furono  o no  chiamati  Giure- 
consulti? esercitarono  o no  la  Giurisprudenza?  La  voce  concorde  di 
molti  secoli  pronuncia  di  sì.  Come  l’esercitarono?  Co’ i loro  responsi. 
In  che  consistevano  i responsi?  Consistevano  nel  pronunziare  se  la  tal 
legge  dovesse  intendersi  più  tosto  in  un  senso  che  in  un  altro;  se  nel 
tal  caso,  dietro  i dettami  della  legge,  si  poteva  o non  si  poteva  faro  la 
tal  cosa.  In  una  parola,  determinavano  ciò  che  sembrava  loro  di  ragione 
nei  dati  casi.  Se  determinare  ciò  ch’è  di  ragione  si  prende  per  sinoni- 
mo di  regolare  o di  dirigere,  io  non  sono  contrario  a questo  signifirato; 
ma  in  tal  caso  ad  una  locuzione  propria,  precisa,  c che  indica  la  fun- 
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zione  essenziale  della  Giurisprudenza,  si  sosliluirebbe  una  frase  vaga, 
impropria  ed  equivoca,  la  quale  può  applicarsi  egualmente  alle  funzioni 
del  Legislatore  e del  Governo , più  tosto  che  restringersi  alle  funzioni 
caratteristiche  di  quella  Giurisprudenza  che  deve  occuparsi  dell’appli- 
cazione d’ una  legge  preesistente. 

^ 1 67.  Ma  se  da  per  tutto,  dove  esiste  una  legge  imposta  ad  un  agente 
intelligente  e libero,  può  esistere  una  Giurisprudenza,  vi  saranno  dun- 
que tante  specie  particolari  di  Giurisprudenza,  quante  classi  di  leggi 
possono  obligare  questi  esseri  intelligenti  e liberi  con  una  norma  pre- 
conosciuta. 

^ 168.  Da  ciò  naquero  le  divisioni  di  Giurisprudenza  naturale  e po- 
sitiva, divina  ed  umana;  da  ciò  la  suddivisione  della  Giurisprudenza 
in  publica  e privata,  in  civile,  criminale,  politica;  da  ciò  ancora  altre 
suddivisioni  più  minute.  E così  nella  Giurisprudenza  civile  fu  distinta 
la  civile  propriamente  detta,  la  commerciale,  la  giudiziaria  riguardante 
la  procedura,  e così  del  resto.  i 

In  tutte  queste  specie  però  predomina  un  carattere  comune;  ed  è 
quello  di  determinare  nei  dati  casi  particolari,  in  vista  d’uua  regola, 
ciò  ch'è  di  ragione. 

§ 1 69.  Benché  sia  proprio  delle  leggi  l’ indurre  la  necessità  di  fare  o 
di  non  fare,  e per  conseguenza  sembri  che  si  potesse  dire  che  la  Giu- 
risprudenza determina  nei  dati  casi  concreti  ciò  che  in  vista  della  legge 
si  deve  o non  si  deve,  si  può  o non  si  può  lare  ; tuttavia  io  preferisco 
la  frase  di  sopra  usata,  cioè  determinare  quello  ch’è  di  ragione:  e ciò 
perchè  , sebene  nelle  funzioni  della  Giurisprudenza  entri  anche  quella 
di  decidere  se  un  tal  atto  si  possa  o non  si  possa,  si  debba  o non  si 
debba  eseguire;  tuttavia  essa  non  si  restringe  a questa  sola  finzione. 

La  sua  estensione  è quella  della  legge,  e più  poi  si  estende  comhinaùdo 
diversi  articoli  della  legge,  e deducendo  da  quelli  e dallo  spirito  mani- 
festato dal  Legislatore  altre  conseguenze  tacitamente  volute  dal  mede- 
simo. Ora  siccome  la  legge  molte  volte  annulla  anche  atti  passati;  così 
-la  Giurisprudenza,  pronunciando  che  nel  tal  caso  pratico  si  verifica  la 
nullità,  non  determina  propriamente  e tassativamente  ciò  che  si  deve 
o si  può  fare  o non  fare.  Non  determjna  nè  meno  che  quell’atto  so- 
stanzialmente si  poteva  fare  o non  fare,  perchè  la  nullità  può  cadere 
sopra  un  atto  lecitissimo,  come  p.  e.  in  un  contratto  lecito;  ma  pronun- 
cia solamente  l’esistenza  d’una  mancanza  di  forme  d’un  atto  che  per  sè 
si  poteva  fare,  e che  molte  volte  anzi  si  doveva  fare.  In  questo  caso  il 
Giureconsulto  determina  ciò  ch’è  di  ragione  dietro  la  legge,  prounii-  ^ 
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ciando  in  via  di  mera  osservazione  di  fatto  giuridico,  c niente  più.  Le 
parole  dunque  determinare  ciò  ch’è  di  ragione  servono  ad  esprimere 
in  tutta  l'estensione  le  funzioni  proprie  della  Giurisprudenza. 


§ 170.  Nella  passata  Lezione  abbiamo  veduto  cosa  sia  la  Giurispru- 
denza, e quale  ne  sia  il  comune  ed  essenziale  carattere. 

lo  non  mi  estenderò  oggi  a sviluppare  gli  altri,  perchè  la  nozione 
della  Giurisprudenza  civile  essendo  propriamente  una  nozione  di  risul- 
tato, e veramente  l’ultima  e eompleta  conseguenza  dei-  rapporti  generali 
della  Ragione  civile , non  si  può  esattamente  giustificare  e comprovare 
in  tutta  la  sua  forza  ed  estensione  se  non  dopo  avere  veduto  il  prospet- 
to intiero  dei  fondamenti,  sopra  i quali  si  appoggia. 

§ 171.  Invece  io  mi  limiterò  oggi  a ponderare  una  definizione  alle- 
gata nel  Diritto  romano,  perchè  fu  sostenuta  dall’autorità  di  moltissimi 
vecchi  Giureconsulti,  e perchè  recentemente  fu  riprodotta  senza  veru- 
na annotazione  e senza  sostituirne  alcun’ultra  da  un  certo  sig.  Bernar- 
di, Capo-divisione  nel  Ministero  del  Gran-Giudice  di  Francia,  il  quale 
ha  preteso  di  dare  un  Corso  del  nuovo  Diritto  civile  paragonato  co  ’l 
Diritto  romano.  > 

§ 172.  Quella  definizione  la  troviamo  in  un  frammento  di  Ulpiano, 
inserito  nella  legge  1 0.  del  1 itolo  I.  dei  Digesti,  e la  leggiamo  ripetuta 
nel  principio  delle  Istituzioni  di  Giustiniana  Eccola:  Jurisprudentia 
est  divinarum  atque  humanarum  rerum  nolilia;  jusU  atque  injusli 
scientia. 

§ 1 73.  Primieramente  io  osservo  qui,  che  se  questa  fosse  una  defini- 
zione della  Giurisprudenza,  essa  non  sarebbe  mai  quella  che  special- 
mente  conviene  alla  Ragione  civile,  ma  piu  tosto  quella  che  si  riferisce 
al  Diritto  universale;  e però  tntl’al  più  con  essa  si  descriverebbe  la 
Giurisprudenza  universale.  Una  prova  espressa  l’abbiamo  da  Ulpiano 
medesimo  nelle  prime  linee  del  Digesto.  Ivi  parlando  dello  studio  del 
Diritto,  dice:  JIujus  studii  duae  sunt  positiones:  publicum  et  priva- 
tum.  Publicum  Jus  est,  quod  ad  statum  rei  romanae  spectat;  priva- 

tum,  quod  ad  singulorum  utilitatem Publicum  Jus  in  sacris, 

in  sacerdotibus,  in  magistratibus  consistit,  etc.  (Leg.  I.  § 2.  Dig.  De 
justitia  et  juré).  Da  questo  passo  pertanto  si  vede  che  la  notizia  delle 
<:ose  divine,  le  quali  appunto  costituiscono  la  fonte  delle  regole  dello 
cose  religiose  o sacre,  e dei  sacerdozj,  viene  riferita  da  Ulpiano  al  Di- 
ritto publico,  il  quale  appunto  costituisce  una  parte  della  Giurisprudenza 
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universale;  anzi  per  ciò  stesso  forma  due  rami  della  Giurisprudenza, 
qual  è la  Giurisprudenza  divina,  e la  Giurisprudenza  di  Stato  o publica. 

§ 174.  E ben  vero  che  talvolta  presso  gli  antichi  noi  troviamo  il  no- 
me di  divino  attribuito  ad  ogni  specie  di  dottrina  appoggiata  sovra  i 
primi  e pid  certi  principj  di  ragione  ; ma  ciò,  parlando  della  Giurispru- 
denza, venne  praticato  dai  Greci,  e non  dai  Romani.  Questi'  quando  in 
relazione  alla  Giurisprudenza  fecero  menzione  delle  cose  divine  , vol- 
lero sempre  denotare  le  cose  sacre  o religiose  di  Roma  , che  sì  larga- 
mente influirono  ai  progressi  ed  alla  prosperità  della  loro  republica.— 
lo  passo  a provare  sì  Tana  che  l’altra  parte  di  questa  mia  proposizione. 

§ 175.  Presso  gli  Ateniesi,  come  osserva  il  Vico,  i principj  del  Di- 
ritto venivano  insegnàti  dai  iilosoii  secondo  lo  spirito  della  rispettiva 
setta  che  professavano,  disputando  della  virtù,  della  giustizia,  delle  leggi, 
della  republica  , della  costanza  del  saggio , la  quale  forma  parte  della 
filosofia;  e in  quanto  questa  filosofia  trattava  della  cosa  publica  e delle 
leggi,  presso  di  loro  si  appellava  dottrina  civile.  Essa  viene  generata 
come  ramo  della  dottrina  della  virtù  e della  giustizia , la  quale  versava 
intorno  aUe  passioni  ed  ai  loro  rimedj,  alle  virtù  ed  agli  officj  della  vita 
che  la  riguardano  ; il  che  tutto  forma  presso  i moderni  il  soggetto  pro- 
prio deU’  Etica. 

Sì  r una  che  l’ altra  delle  mentovate  dottrine  si  abbracciava  sotto 
d’una  sola  denominazione,  cioè  di  scienza  delle  cose  umane. 

§ 176.  Siccome  poi  la  prima  norma,  onde  ordinare  i dettami  di  que- 
ste scienze,  veniva  tratta  come  da  fonte  dalle  nozioni  di  Dio,  dell’ ani- 
mo umano,  della  vita  dell’animo,  cioè  della  mente;  dell’occhio  della 
mente,  cioè  della  ragione;  della  luce  di  tal  occiiio,  cioè  delle  idée  (tutte 
imagini  tessute' dalle  analogie . suggerite  da  un  tipo  più  arcano,  che 
rhiamavasi  divino)  : così  i Greci  appellarono  co  ’l  nome  di  Filosofia  di- 
vina la  : dottrina  di  queste  cose , e l’ assoeiarono  alla  morale  pratica. 
Dal  che  avvenne  che,  ragionando  su  la  verità  ed  eternità  dei  su  mento- 
vati oggetti , essi  ne  usarono  per  confermare  e perfezionare  la  ragione 
umana,  e determinare  con  ciò  la  costanza  del  saggio. 

§ 177.  Per  io  che  Aristotile  ne’ suoi  Libri  su  l’Etica  dice  che  i prin- 
cipi della  dottrina  civile  si  debbono  derivare  dalla  Filosofia  divina, 
stantechè  i filosofi  delle  materie  tutte  sopraindicate  formavano  la  prima 
parte  della  loro  Metafisica  , che  denòminavano  delle  cose  divine.  Dal- 
l’unione poi  sì  di  codesta  Filosofia  divina,  che  della  dottrina  civile,  fa- 
cevano sorgere  la  sapienza , la  quale  perciò  veniva  dai  medesimi  defi- 
nita la  scienza  delle  cose  divine  ed  umane.  > 
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^ 178.  Quella  da  Platone  viene  fregiata  dell' attributo  di  consuma- 
trice o perfezionatrice  dell’uomo:  hominis  consumatrix;  come  quella 
che  perfeziona  ambedue  le  interne  facoltà  umane  , vale  a dire  l’ intel- 
letto con  la  verità,  e il  cuore  con  la  virtù;  l’una  delle  quali  inOuisce  tu 
l’altra,  e dall’unione  delle  quali  viene  formata  la  sapienza. 

§ 179.  Co  ’l  nome  di  sapienti  poi  venivano  designati  coloro  die  si 
consacravano  tanto  alla  contemplazione  delle  cose  più  sublimi,  quanto 
a fondar  repnbliche  con  rette  leggi,  o ad  amministrarle  con  la  fermezza 
e la  giustizia. 

§ 180.  Egli  è.  per  altro  osservabile,  se  dobbiamo  attenerci  alle  osser- 
vazioni del  prelodato  Vico,  che  presso  gli  Ateniesi  la  notizia  delle  leggi 
e la  loro  applicazione  non  si  riunivano  ordinariamente  ed  abitualmente 
nella  stessa  persona.  Eravi  in  Atene  una  classe  di  persone  che  appella- 
vansi  Pragmatici,  i quali  conservavano  il  deposito,  dirò  cosi,  materiale 
delle  leggi  publicate,  delle  decisioni,  e di  ogni  altra  parte  positiva  del- 
l’attico Diritto,  ed  eziandio  ne  insegnavano  la  pura  storia.  Di  fatto  non 
ci  consta  essere  esistito  Giureconsulto  alcuno  che  abbia  fatte  Institu- 
zioni,  insegnate  teorie  , e stese  dottrine  su  ’l  gusto  d’ un  Ulpiano,  d’  un 
Cajo,  d’un  Paolo,  e di  alcuni  altri  Giureconsulti  romani. 

§ 181.  Solamente  sapiamo  che,  aU’upportunità  di  trattare  una  causa, 
gli  oratori  versavano  anche  in  questioni  di  Diritto,  applicato  per  altro 
al  caso  speciale;  e per  tale  maniera  la  Giurisprudenza  eventuale  della 
causa  fu  compresa  nella  Retorica,  come  parte  della  medesima.  Ma  usan- 
tlo  (sic)  essi  di  trattare  una  causa , impiegavano  circa  il  fatto  le  facoltà 
ilella  Retorica,  essendo  il  fatto  quella  parte  che  di  sua  natura  è orato- 
ria : quanto  al  Diritto  di  ragione,  distinto  dal  mero  positivo,  attingevano 
le  loro  topiche  dalle  dottrine  dei  filosofi.  Allorché  poi  si  trattava  di  af- 
fari precisamente  definiti  dalla  legge,  o decisi  dai  Tribunali,  s’istrui- 
vano prima  dai  Prammatici  suddetti  ; ma  il  risultato  di  questo  lavoro 
era  finalmente  che,  parlando  del  Diritto  secondo  l’opportunità  delle  cau- 
se, questo  veniva  ravvolto  entro  gli  artificj  dell’  oratoria  ; e trascinato 
ai  fatti  più  dietro  l’impegno  delia  causa,  che  dietro  i rapporti  della  ve- 
rità, non  poteva  somministrare  mai  nè  una  massima  sicura,  nè  una 
vera  teoria. 

Laonde  noi  vediamo  il  Grozio  corredare  in  gran  parte  la  dottrina 
dell’interpretazione  con  l’eradiziune  greca  attinta  ai  precetti  dei  retori. 

^ 182.  La  cosa  non  era  tale  presso  i Romani.  Essi  fecero  uno  studio 
precipuo  della  religione  e delle  leggi , e la  eressero  in  dottrina.  E sic- 
come appo  loro,  più  che  presso  alcun  altro  popolo,  la  religione  fu  sem- 
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prc  impiegala  uel  regime  dello  Stato;  cosi  conginnsero  la  scienza  delle 
cose  religiose  o divine,  come  avverte  Gottofredo  (•),  e prima  di  lui  Ci- 
cerone nel  Libro  De  Oratore^  e nella  Orazione  prò  Murena.  Da  .ciò  è 
manifesto  che  co  ’l  nome  di  scienza  delle  cose  divine  intesero  sempre 
dinotare  la  scienza  della  religione  e delle  cerimonie  dello  Stato.  Fnwi 
anche  un  tempo  che  i Patrizj  serbarono  a sè  stessi  come  arcana  ed  esclu- 
siva la  scienza  delle  leggi,  della  religione  e dell’ erudizione  patria,  co- 
me in  molti  luoghi  avverte  Cicerone  e qualche  altro  scrittore.  Da  tutto 
ciò  avvenne,  che  volendo  essi  dinotare  con  un  solo  nome  la  scienza  che 
forma  un  nomo  di  Stato,  la  denominarono  Giurisprudenza^  nella  quale 
compresero  appunto  anche  la  scienza  delle  cose  divine  ed  umane. 

§ 183.  Se  questa  verità,  che  agevolmente  si  trae  da  lutto  il  com- 
plesso della  storia  romana , si  volesse  corroborare  con  gli  esempj  per 
lunga  età  continuati,  noi  potremmo  recare  in  mezzo  quelli  di  uno  Sce- 
vola  giureconsulto,  che,  al  dire  di  Valerio  Massimo  (^>,  bene  e lunga- 
mente ordinò  i diritti  dei  cittadini  e le  cerimonie  della  religione;  d’un 
Tito  Manlio  Torquato,  che,  al  riferire  del  medesimo  Valerio  Massimo 
viene  encomiato  come  perito  nel  Diritto  civile  e nelle  sacre  cose  ponti- 
ficali. Così,  presso  Tacito,  (4)  Attcjo  Capitone,  capo  della  setta  dei  Giu- 
reconsulti aristocratici , viene  designato  come  dotto  nel  Diritto  divino 
ed  umano  ; il  che  viene  confermato  anche  da  Macrobio  (5),  che  lo  cliia- 
ma  fra  tutti  peritissimo  nel  Diritto  pontificio.  Prova  di  ciò  egli  diede 
co  ’l  lasciare  dopo  di  sè  libri  di  Diritto  pontificio,  come  notano  Aulo 
(jellio  e Pesto, 

11  suo  avversario  Labeone , capo  della  setta  del  Diritto  di  equità, 
lasciò  anch’egli  dei  commentar]  di  Diritto  pontificio,  come  attestano 
Pesto,  Carisio  e Vogipatro.  Tacilo  racconta  (?)  che  l’ imperatore  Nerva 
era  dotto  in  ogni  Diritto  divino  ed  umano.  i 

Aulo  Gellio  (8)  finalmente,  nello  spiegare  le  cerimonie  dei  Flamini, 
usa  dell’autorità  del  giureconsulto  Masurio  iiabino. 

Tutto  ciò  avvenne  perchè  dalla  natura  del  regime  di  Roma  si  era 
introdotta  l’ opinione  , che  niuno  fosse  buon  Giureconsulto  se  non  riu- 
niva in  sè  stesso  tutta  la  scienza  civile  e religiosa  ; come  anche,  al  dire 
di  Cicerone  (9>,  niuno  potesse  essere  buon  Pontefice,  se  non  era  versato 
uel  Diritto  civile. 


(I)  In  L.  IO.  D.  Se  Intiu.  et  jurt  — (2)  Exentpl.  memorah.  Lib.  Vili.  Gap.  Vili. 
— (5)  Lib.  V.  Gap.  Vili.  — (4)  Lib.  HI.  — (5)  Lib.  VII.  Gap.  XIll.  — (G)  Lib.  IV. 
Gap.  VI,  — (^)  Lib.  V,  — (8)  Lib.  X.  Gap.  XV.  — fg)  De  legibtu,  IL 
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§ 184.  Per  lo  che  i Giureconsulti  si  occupavano  anche  delle  cerimo- 
nie e insegnavano  la  liturgia,  e cosi  in  quali  giorni,  con  quali  ostie,  con 
qual  rito,  in  quali  templi  eseguir  si  dovessero;  quali  fossero  ! diritti  dei 
sepolcri , quali  le  solennità  dei  funerali  : delle  quali  ultime  cose  abbia- 
mo traccia  nei  Digesti  ai  Titoli  De  religiosis  etc.,  et  De  mortuo  inje- 
rendo.  Ecco  pertanto  a che  si  riferiscono  le  parole  citate  di  Ulpiano  : 
DiviNARUM  atque  humanarum  rerum  notitia. 

§ 183.  Non  ebbe  dunque  egli  in  mira  di  esprimere  la  scienza  della 
Filosofia,  ma  bensì,  la  notizia  delle  dottrine  e delle  cerimonie  di  Roma, 
come  intese  anche  il  dottissimo  Gottofredo. 

§ 18G.  Ma  qui  è da  osservare,  che  per  ciò  stesso  egli  non  produsse 
qui  la  definizione  della  Giurisprudenza,  ma  bensì  volle  indicare  il  eom- 
plesso  delle  scienze  che  al  tempo  di  Roma  antica  dovevano  costituire, 
secondo  l’indole  del  governo  e dell'opinione  publica,  un  perfetto  Giu- 
reconsulto; non  altrimenti  che  presso  di  noi  le  cognizioni  deH’anatomia 
esterna,  dei  costumi,  degli  arredi  e dei  vestiti  degli  antichi,  della  chi- 
mica dei  colori,  delle  regole  dell'ottica,  della  prospettiva  si  ricercano 
per  costituire  un  perfetto  pittore.  Ma  che  perciò?  Voi  non  definirete 
mai  la  pittura  la  notizia  di  tutte  queste  cose , ma  solamente  l’ arte  di 
esprimere  co’  i colori  gli  oggetti  visibili  della  natura  o dell'arte.  ' 

^ 187.  Ma  s’egli  è vero  che  ogni  arte  dev’essere  definita  dietro  il 
suo  oggetto  proprio,  e non  dietro  i sussidj  eh’  essa  può  ritraiTe  per  ef- 
fettuarlo; e se  è vero  dall'altra  parte,  che  l’intento  essenziale  della 
Giurisprudenza  generale  consiste  nel  determinare,  in  vista  delle  leggi 
preesistenti,  ciò  eh’ è di  ragione  nelle  relazioni  morali  di  qualunque 
genere  ^ egli  è dunque  evidente  che  il  recato  passo  di  Ulpiano  non  si 
potrà  mai  allegare  come  definizione  della  Giurisprudenza,  ma  solamente 
come  l’espressione  di  quel  complesso  di 'scienze  che  possono  servire  al- 
l’uso della  Giurisprudenza,  che  in  Roma  antica  doveva  costituire  un  per- 
fetto Giureconsulto:  complesso  che,  in  forza  della  povertà  del  linguag- 
gio e dell’uso  di  tali  scienze,  fu  chiamato  co ’l  nome  di  Giurisprudenza. 

§ 188.  Qui  non  istà  ancora  tutta  la  cosa.  Consta  che  Ulpiano  ebbe 
((uesta  intenzione.  Di  fatto,  volendo  egli  definire  propriamente  la  Giu- 
risprudenza, la  chiamò  ars  boni  et  aequi,  come  si  legge  nelle  prime 
linee  del  Digesto.  Niun  nomo  che  abbia  senso  comune  adduce  mai  due 
diverse  e vicine  definizioni  della  stessa  cosa;  ed  Ulpiano  era  a bastanza 
dotto  filosofo  ed  esatto  per  non  cadere  in  questo  assurdo.  Niuno  poi  mette 
in  duhio  che  questa  definizione  non  sia  appropriata  alla  Giurisprudenza, 
come  si  può  vedere  presso  i più  illustri  interpreti.  , . 
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§ 1 89.  Da  tutto  questo  pertanto  si  deve  concliindere , che  il  signor 
de  Bernardi  lia  peccato  doppiamente,  perchè  in  primo  luogo  ha  prodotto 
una  definiaione  che  non  conviene  nè  alla  natura  della  cosa,  nè  alla  na- 
tura della  Legislazione  del  Codice  Napoleone , del  quale  pretende  egli 
esporre  le  dottrine*  In  secondo  luogo  poi  perchè , anche  prescindendo 
da  queste  circostanze,  ha  allegato  eome  definizione  della  Giurispru- 
denza civile  quella  che  il  suo  Stesso  autore  non  ha  inteso  di  addurre 
come  tale,  omettendo  l’altra,  la  quale  sebene  sia  troppo  generale,  e 
perciò  imperfetta,' tuttavia  s’accosta  di  più  alla  natura  della  cosa. 

§ 190.  Dico  eh’ è troppo  generale  ed  imperfetta;  sì  perchè  l’equo  e 
il  buono  dev’  essere  proprio  di  qualunque  ramo  di  Giurisprudenza,  e il 
regolarlo  tocca  propriamente  al  Legislatore  ed  al  filosofo,  e non  all’  ar- 
bitrio del  Magistrato  o di  un  patrocinatore  ; e sì  perchè  la  Giurispru- 
denza civile  dev’essere  diretta  da  una  legge  anteriore  vigente  nello 
Stato,  senza'di  che  essa  usurperebbe  le  facoltà  legislative,  come  ho  già 
fatto  avvertire. 

9 191.  Dopo  tutte  queste  considerazioni  io  stimo  superfluo  estender- 
mi a parlare  delle  definizioni  allegate,  dalla  comune  degl’  interpreti  del 
Diritto  romano,  perchè  d’ ordinario  essi  ripetono  quelle  di  bipiano,  che 
alcuni  anche  uniscono  in  una.  Questo  vi  serva  d’ esempio. quanto  noi 
abbisogniamo  di  rendere  esatto  l’abioì  della  Giurisprudenza  civile. 


5 1 92.  Questa  Lezione  verserà  su  la  definizione  della  iegge  conside- 
rata nella  massima  sua  generalità,  vale  a dire  presa  in  quel  senso  che 
comprende  tutte  sorta  di  leggi  fisiche,  morali,  intellettuali,  politiche. 
Nella  Legge  2.  Dig.'De  legibus  la  legge  viene  prima  di  tutto  conside- 
rata sotto  questo  aspetto  universale. 

§ 193.  Una  parafrasi  del  testo  dettatovi  ('),  oltre  divenire  superflua, 
perchè  il  testo  non  presenta  niun  concetto  che  abbisogni  d’ essere  ana- 
lizzato o diradato  di  più,  non  mi  presenterebbe  l’occasione  di  contempla- 
re il  mio  soggetto  sotto  altri  aspetti,  nè  mi  darebbe  campo  di  dedurne 
nuovi  risultati,  come  appunto  deve  fare  una  spiegazione  academica.  Per 
lo  contrario  1’  esame  di  altre  celebri  opinioni  somministra  questi  van- 
taggi , nell’  atto  che  fornisce  l’ erudizione  propria  delia  dottrina  che 
si  tratta. 

(i)  Questo  richiamo  si  riferisce  al  § 438  di  questi  Paratitlij  come  si  è dello  di  sopra, 
c seg.  dello  scritto  su  gli  Enti  morali  (Vo-  pag.  3l.  (DG) 
lume  Ul.  pag.  GgS  e seg.  ),  che  forma  parte 
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Questo  sia  detto  una  volta  per  sempre,  onde  dare  ragione  del  me- 
todo ch’io  terrò  in  tutto  il  corso  delle  mie  spiegazioni. 

§ 194.  Venendo  ora  alla  definizione  della  legge,  presa  nel  suo  con- 
cetto più  generale,  io  debbo  far  osservare,  che  fino  dai  primordj  della 
Filosofia  essa  formò  oggetto  dell’attenzione  dei  pensatori.  Se  essi  non 
si  occuparono  sempre  a recarne  una  esatta  definizione,  almeno  ne  af- 
fermarono l'esistenza , e la  contrasegnarono  sempre  con  tali  caratteri, 
pe’  i quali  si  sentiva  il  predominio  di  lei  su  tutte  le  cose  del  mondo  si 
fisico  che  morale,  nel  quale  si  comprendono  anche  le  politiche  società. 

§ 195.  Cicerone  nel  Libro  III.  delle  Leggi  considera  la  legge  in  ge- 
nerale come  ima  specie  d’ impero^  senza  del  quale  nè  casa,  ne  città,  nè 
popolo,  nè  r intiero  genere  umano,  nè  la  natura  tutta,  nè  l’universo  me- 
desimo potrebbero  conservarsi.  Consimili  idée  le  troviamo  in  Platone 
ed  in  Aristotile. 

Lex  est  (dice  Demostene  nell’Orazione  prima  contro  Aristogitone), 
cui  omnes  ottemperare  convenit. 

Lex  est  omnium  divinarum  et  humanarum  rerum  regina , disse 
Crisippo  filosofo  stoico  al  principio  del  libro  eh’  egli  stese  su  la  legge, 
al  riferire  del  giureconsulto  Marciano  nella  legge  2.  Dig.  De  legibus. 

Plutarco,  nel  Trattato  che  porta  il  titolo:  Che  si  ricerca  perchè  un 
Principe  sia  capiente , la  legge  la  regina  dei  mortali  e de- 

gt  immortali^ 

§ 196.  Le  idée  di  regina,  d’impero,  di  necessità  d’obedire,  che  ab- 
braccia tutte  le  cose  del  mondo  sì  fisico  che  morale,  cosa  inchiudono 
esse?  K troppo  manifesto  che  suppongono  l’esistenza  e l’azione  d’ una 
forza  superiore,  che  padroneggia  e fa  servire  altre  forze  o altri  esseri, 
onde  produrre  un  determinato  effetto.  Ma  spingendo  l’analisi  all’ultimo 
principio  fondamentale,  cosa  indica  tutto  questo,  se  non  1’  esistenza  di 
una  necessità  o fiàica  o morale  imposta  o assolutamente  o ipoteticamen- 
te ad  uno  o più  esseri  di  fare  o di  non  fare  una  data  cosa,  di  agire  o non 
agire,  di  esistere  o non  esistere  in  una  data  maniera? 

§ 1 97.  Dove  vi  è impero  o necessità  si  esclude  la  indifferenza  e la 
libertà;  e viceversa  dove  esiste  la  indifferenza  e la  libertà  si  esclude 
la  necessità. 

5 198.  Lo  svolgere  la  idèa  supposta  che  si  nasconde  nel  significato 
d’uua  parola  non  è affare  di  mera  curiosità,  ina  è della  massima  impor- 
tanza, allorché  si  tratta  di  addurre  una 'definizione;  stantechè  nelle  ma- 
terie specialmente  morali  e giuridiche  una  definizione  ad  altro  propria- 
mente non  si  riduce , che  a far  sortire  e a rendere  vie  più  esplieite  le 
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idée  comuni  che  stanno  sotto  al  significato  di  una  parola  che  in  diverse 
maniere  viene  applicata  , e a raccoglierne  le  idée  perpetue  e fonda- 
mentali.  I 

§ 1 99.  Ma  senza  discostarci  dall'  idèa  fondamentale  della  legge , noi 
tuttodì  ci  avvediamo  che  l'idèa  predominante  e fondamentale  consiste 
nella  necessità  o nel  vincolo  derivante  da  una  data  cagione,  e quindi 
nella  necessità  o fìsica  o morale,  o d’impulso  o finale,  di  fare  o di  non 
fare,  d’essere  o di  non  essere  in  una  data* maniera.  Avvenendo  poi  di 
parlare  d’ una  data  azione  assolutamente  libera,  usiamo  della  frase:  in 
ciò  non  ricevo  legge  da  nessuno  ; e viceversa  : il  tal  uomo , la  tal 
donna  dà  legge  al  tal  altro;  le  stagioni  ddnno  la  legge  alla  fecon- 
dità ; e così  del  resto. 

§ 200.  Da  tutto  ciò  pertanto  risolta,  che  il  concetto  di  una  potenza 
predominante  ed  attiva,  sia  che  risegga  in  un  ente,  o in  un  complesso 
di  enti,  0 altrove , forma  il  principio  e la  base  fondamentale  della  no- 
zione della  legge,  presa  nel  senso  il  più  esteso  possibile. 

§ 201.  Ciò  premesso,  io  domando:  si  può  egli  mai  figurare  che  que- 
sta necessità  consista  nei  puri  rapporti  delle  cose,*  senz’ aggiungere  ve- 
run’  altra  considerazione  ? Anche  fra  gli  atomi  dì  Epicuro , che  si  mo- 
vono, come  si  suol  dire,  senza  legge  nell’ovolo  immenso  dello  spazio 
infinito  ; anche  fra  gli  elementi  disciolti  nel  caos  esistono  ‘dei  rapporti  : 
si  dirà  dunque  che  là  esistano  leggi  od  ordini  di  leggi  ? Tanto  è lungi 
clic  ninno  abbia  osato  di  ciò  affermare,  che  anzi  all’opposto  tale  stato 
di  cose  e di  rapporti  si  contrapongonò  all’idèa  d’uno  stato  ordinato,  iii 
cui  regna  appunto  la  légge.  Cosi  lo  stato  errante,  sulilario,  brutale  del- 
l’uomo selvaggio,  che  pure  ha  rapporti,  si  chiama  senza  legge.  Exleges 
furono  sempre  chiamati  gli  uomini  abbandonati  a sì  fatte  situazioni, 
benché  pure  esistano  dei  rapporti. 

§ 202.  E pure  chi  crederebbe  che  uno  dei  più  celebri  uomini  che  la 
Francia  produsse  nello  scorso  secolo  siasi  avvisato  di  definire  la  legge 
in  generale  u i rapporti  necessarj  che  derivano  dalla  natura  delle  cose?  » 
« Le  leggi  (dice  Montesquieu  incominciando  il  suo  libro  Dello  spi- 
ti rito  delle  leggi),  nella  significazione  loro  più  estesa,  sono  i rapporti 
» necessarj  che  derivano  dalla  natura  delle  cose  ; e in  questo  senso  tutti 
» gli  esseri  hanno  le  loro  leggi:  la  Divinità  ha  le  sue  leggi;  il  mondo 
n materiale  ha  le  sue  leggi  j le  Intelligenze  superiori  all’uomo  hanno  le 
» loro  leggi  ; le  bestie  hanno  le  loro  leggi  ; l’uomo  ha  le  sue  leggi.  » 

§ 203.  Carlo  Bonnet  ginevrino,  di  sempre  a me  cara  e venerata  me- 
moria, avverti  prontamente  nel  suo  Saggio  analitico  su  le  facoltà  del- 
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/’an<ma,Gapo  XXVII.)  quanto  questa  definizione  sia  imperfetta;  e pero, 
presa  come  tale,  quanto  sia  falsa. 

Prima  di  tutto  avvertì , che  in  un  libro  che  da  cima  a fondo  non  è 
che  ana  teoria  di  rapporti,  si  dovea  dare  la  definizione  dei  rapporti, 
come  pure  quella  della  natura  ; ma  l’nna  e l’altra  mancano  interamente. 

Dopo  ciò,  venendo  aU’esame  della  definizione  della  legge  recata  da 
Montesquieu,  soggiunge:  « Le  leggi  sono  esse  rapporti?  I rapporti  de- 
M rivano  da  quelle  determinazioni  e qualità,  in  virtù  delle  quali  gli  ea- 
» ^ri  sono  quel  che  sono,  o ci  sembrano  essere.  In  forza  di  tali  deter- 
» minazioni  gli  esseri  agiscono  gli  uni  su  gli  altri,  e per  tale  maniera 
» concorrono  a produrre  certi  effetti.  Noi  denominiamo  questi  effetti 
» leggi  di  natura,  e diciamo  che  queste  leggi  sono  invariabili , perchè 
n esse  hanno  i loro  fondamenti  nell’essenaa  degli  esseri,  e che  questa 
n essenza  è immutabile.  La  struttura  della  calamita  e quella  del  ferro 
» dipendono  dalla  natura  e dalla  disposizione  dei  loro  elementi.  Tale 
» struttura  stabilisce  fra  la  calamita  ed  il  ferro  un  rapporto , in  virtù 
)>  del  quale  la  calamita  attira  il  ferro:  la  legge  non  è questo  rapporto, 
» ma  bensì  è \ effetto  che  risulta  da  questo  rapporto,  cioè  l’abrasione. 
» L'autore  pertanto  sarebbe  stato  più  esatto  se  avesse  definito  le  legg^ 
» i risultati  o le  conseguenze  dei  rapporti  ch’esistono  fra  gli  esseri.  » 

Dal  fin  qui  detto  abbiamo  ciò  che  basta  per  far  sentire  quanto  in- 
esatta sia  la  definizione  del  Montesquien. 

§ 204.  Non  debbo  però  occultare  qui  un  mio  pensamento  sii.  la  defi- 
nizione di  Bonnet:  tanto  più  eh’  egli  contribuisce  a chiarire  vie  più  l’in- 
telligenza della  definizione  della  legge,  che  già  vi  dettai.  Io  concedo 
adunque  a Bonnet  che  ogni  legge  sia  nn  risultato  dei  rapporti  della  na- 
tura ; ma  ogni  risultato  di  tali  rapporti  si  potrà  forse  chiamar  sempre 
co  ’l  nome  di  legge?  Un  pezzo  di  miniera,  una  conchiglia,  nn  albero, 
un  animale,  un  uomo,  sono  indubitatamente  risultati  dell’azione  degli 
esseri  che  concorrono  alla  loro  formazione  ed  al  loro  accrescimento; 
ma  chi  si  avvisò  mai  di  applicare  a sì  fatte  cose  il  nome  di  legge?  Si 
potrebbe  dunque  dire  eh’ è attributo  d’ogni  legge  l’essere  essa  nn  risul- 
tato dei  rapporti  derivanti  dalla  natura  degli  esseri  ; ma  non  mai  che 
le  leggi  altro  non  siano  che  i rapporti  fondati  su  la  natura  delle  cose. 

§ 205.  Io 'confesso  che  in  molli  fenomeni,  non  vedendo  noi  in  una 
maniera  staccata  e anticipata  l’ordine  con  cui  deve  nascere  un  effetto, 
ma  vedendolo  consolidato  con  l’ effetto  medesimo,  nasce  in  noi  l’ abitu- 
dine di  associare  cosi  l’idea  dell’ effetto  con  quella  della  causa,  che  a 
quello  attribuiamo  il  nome  di  questa;  ma  profondamente  esaminando 
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le  cose,  ci  avvediamo  della  confusione  che  pratichiamo  con  l’usare  que- 
sta metonimia. 

^ 206.  Prova  ne  sia  che,  figurando  noi  la  ealamita  fuori  d’ogni  azione 
del  ferro,  pure  diciamo  con  tutta  proprietà  essere  legge  di  natura  che 
la  calamita  attiri  il  Jerro,  e viceversa.  In  questo  caso  in  che  si  risolve 
il  concetto  di  tale  espressione  ? Egli  si  risolve  nell’  altra  idea,  eh’  esi- 
ste uno  stato  di  cose,  per  cui  la  calamita  dovrà  attrarre  od  essere  at- 
tratta dal  ferro  ; e noi  chiamiamo  tale  attrazione  co  ’l  nome  di  fenome- 
no, come  anche  la  designiamo  co  ’l  nome  di  legge. 

§ 207.  A parlare  però  con  tutta  esattezza , allorché  affermiamo  la 
esistenza  di  una  legge  nel  mondo  sì  materiale  che  immateriale , affer- 
miamo r esistenza  d’ una  certa  costituzione  di  cose,  in  forza  della  quale 
«fece  nascere  o non  nascere  un  dato  effetto,  farsi  o non  farsi  una  data 
elione,  esistere  o non  esistere  un  dato  stato,  ec. 

L’idèa  di  tale  costituzione  di  cose,  accoppiata  con  l’idèa  della  detta 
necessità,  costituisce  propriamente  l’idèa  della  legge  in  generale.  E vero 
che  quest’idèa  si  può  estendere  anche  alla  maniera  di  nascere  dell’ef- 
fetto , o delF  esecuzione  dell’azione  ; ma  questa  estensione  non  è che 
mi  applicazione  della  detta  nozione  generale,  e nulla  più  ('). 


§ 208.  Eccomi,  o Giovani  egregi,  a sciogliere  la  fede  datavi  ieri  co  '1 
dar  mano  all’academico  esercizio  che  vi  proposL  Le  successioni  per  cau- 
sa di  morte  formano  il  primo  soggetto , su  ’l  quale  debbono  versare  i 
quesiti  o i casi  eh’  io  divisai  di  fornirvi  periodicamente.  i 

§ 209.  Dalle  lezioni  udite  da  questa  catedra,  e dallo  studio  che  dalla 
diligenza  vostra  lice  presumere,  io  ben  m’ avviso  che  conosciate  bastan- 
temente le  ordinazioni  del  Codice  Napoleone , riguardanti  la  materia 
delle  testamentarie  ed  intestate  successioni. 

Ma  credete  voi  che  ciò  possa  bastare  ad  oggetto  di  determinare 
quello  di’  è di  ragione  nei  varj  casi  sì  semplici  che  composti , che  pra- 
ticamente possono  avvenire  ? 

^ 210.  Se  voi  conoscerete  la  fonte  dalla  quale  il  diritto  di  disporre 
dei  beni  fra  i posteri  veramente  emana;  se  voi  possederete  le  regole 


( i)  Le  saceeuivc  modtficaùonL  delle  idée 
delTAutore  iDlorno  alle  cose  discusse  dal  $ 1 94» 
fin  qui,  sono  da  vedersi  nel  $ 4^4*  Degli  en» 
ti  morali.  Voi.  HI.  pag.  <jo3.  E si  confron- 
tino pure  le  variami  segnato  in  fine  del  detto 
Tom.  VII. 


Voi.  111.,  su  le  tracce  del  manoscritto,  di 
quella  parte  dei  ParatUli  che  qui  si  omette, 
c d'onde,  come  pili  volte  si  disse,  fu  tratto  lo 
scritto  cui  TAutore  intitolò  Degli  enti  mo- 
rali  (DG) 
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d’ interpreUzionc  e di  diritto  stataeiite  che  necessariamente  derivano 
dall’indole  e dai  rapporti  di  codesto  diritto;  vof  allora,  a simiglianza  dei 
matematici,  terrete  in  poter  vostro  la  formula  direttrice,  onde  scio- 
gliere i problemi  giuridici  che  vi  verranno  proposti. 

Mancate  voi  di  questa  prima  formula?  Allora  a guisa  di  ciechi  o an- 
drete brancolando  nel  bujo;  o,  affidati  a mal  sicura  ed  infedele  scorta, 
travierete  dal  retto  cammino,  con  infinito  danno  dei  diritto  altrui  e del 
vostro  onore. 

Per  la  qual  cosa  io  credo  acconcio  il  porgervi  in  questo  ragiona- 
mento alcune  considerazioni  fondamentali,  al  lume  delle  quali  possiate 
formarvi  un  primo  criterio,  onde  ragionare  nella  materia  delle  sacces- 
sioni per  causa  di  morte. 

^ 211.  La  prima  questione  che  si  presenta  si  è:  se  la  facoltà  di  dis- 
porre fra  i posteri  dei  diritti  rigaardanti  i beni  sia  indotta  dal  diritto 
naturale,  indipendentemente  dall’ autorità  publica  dello  Stato  civile,  al 
pari  del  diritto  di  dominio,  di  libertà  e di  tutela  della  propria  persona 
c dei  propri  beni;  talché  al  Legislatore  non  competa  altra  autorità, 
che  quella  d’nn  potere  puramente  direttivo  i o pure  se  una  tale  facoltà 
sia  propriamente  ed  originariamente  conferita  dall’autorità  publica  della 
civile  società.  Restringiamo  in  più  brevi  termini  la  domanda:  = La 
facoltà  di  disporre  dei  beni  fra  i posteri  è dessa  per  il  padrone  di  detti 
beni  nativa  o dativa  ? ~ 

§ 212.  Se  si  pone  che  sia  nativa,  al  Legislatore  altro  veramente  non 
rimane  che  un  potere  direttivo,  qualunque  sia  la  specie  delle  succes- 
sioni su  le  quali  egli  statuisce.  ' 

§ 213.  E per  verità,  cosa  importa  la  facoltà  nativa  di  disporre  dei 
beni  e d’ ogni  altro  trasmissibile  diritto  fra  i posteri  ? Essa  importa  che 
i principi  stessi , i quali  dirigono  i diritti  naturali  di  proprietà  che  si 
esercitano  negli  atti  fra  i vivi , dirigano  pure  gli  atti  fatti  per  causa  di 
morte,  venendo  essi,  in  forza  della  loro  origine,  riguardati  quali  emana- 
zioni naturali  del  diritto  di  dominio,  come  appunto  opinarono  Francesco 
Balduino,  Grozio,  Ubero,  Leibnizio  ancor  giovine,  Wolfio  (*)  ed  alcuni 
altri;  e prima  di  essi  molti  di  quei  canonisti  e teologi  che  s’ impadroni- 
rono delle  dottrine  spettanti  alla  naturale  Giurisprudenza. 

§ 214.  Se  dunque  si  finga  che  il  padrone  dei  beni  abbia  disposto,  il 
Legislatore  dovrà  solo  aver  cura  di  determinare  le  forme  e le  solennità 
dell’  alto,  fatto  in  modo  che  tutto  tenda  ad  assicurare  quale  sia  siala  la 

(i)  liutitutiones  jurìi  nalurac  et  gentium,  9>i-g>4. 
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mente  del  padrone,  la  cui  volontà  serve  dì  legge  avvalorata  dalla  na< 
tara.  E qaand’  anche  piacesse  accordare  all’  autorità  publica  qualche 
predominio  riguardante  la  ragione  dei  beni,  esso  rimarrebbe  sempre  ri> 
stretto  entro  quei  soli  confini  che  limitano  la  di  lei  podestà  negli  atti 
fra  i vivi. 

§ 215.  Se  poi  si  finga  che  il  proprietario  non  disponga,  ma  pare 
importi  per  il  buon  ordine  dello  Stato  che  il  Legislatore  fissi  un  corso 
determinato  ai  patrimoni  vacanti  per  la  morte  del  proprietario  ; in  tal 
caso  convien  dire  co ’l  sig.  Consigliere  di  Stato  Treliillard  (<):  « Già 
n concepite,  cittadini  legislatori,  quanto  importi  rinvestirsi  di  tutte  le 
n aifezioni  natnrali  e legitime  quando  s’ institnisce  un  ordine  di  sue-  ' 
» cessioni;  sì  dispone  per  tatti  quelli  che  muojono  senz’avere  disposto} 
n la  legge  presume  che  la  loro  volontà  sia  stata  appunto  quella  eh’ essa 
n medesima  manifesta.  Essa  dee  dunque  pronunciare  come  avrebbe  pro> 

» nonciato  il  defunto  stesso  all’ultimo  istante  della  sua  vita,  se  avesse 
» potuto  o se  avesse  voluto  spiegarsi.  Con  questo  spirito  dev’essere  me» 

» ditata  una  buona  legge  su  tale  materia.  » ^ 

Con  questo  spirito  (io  soggiungo)  ragionano  appunto  Grozio  (’)  e i 
pochi  suoi  seguaci.  La  loro  sentenza  sta  espressa  nelle  seguenti  parole 
del  celebre  Tomasio  : Successionem  legitimam  esse  testamentum  prae- 
sumtum  : hoc  est  leges  de  successione  ab  intestato  disponentes  respi- 
cere  primario  voluntatem  defuncti  conjecturis  quaesitam,  adeoque 
supponere  quasi  testamenti  factionem  a jure  naturae  descendere 

§ 21G.  In  conseguenza  di  questa  opinione  convien  dire  ai  Giurecon- 
sulti, ai  Magistrati  ed  ai  Giudici  d’ogni  genere:  Voi,  preposti  per  giu- 
dicare nel  conflitto  degl’  interessi  privati , siete  abilitati  dalla  legge  ad 
interpretarla,  e siete  obligati  a decidere  dov’essa  è dubia  o tace.  É già 
noto  e per  oracolo  di  legge  e per  autorità  di  tutti  gli  anticlii  e moderni 
maestri  di  Giurisprudenza,  che  dove  manca  il  lume  positivo  si  deve  sup- 
plire con  la  ragione  naturale.  Ma  la  ragione  naturale  insegna  che  la  legge 
in  materia  di  successioni  altro  non  è che  l' interprete  della  volontà  pre- 
sunta di  un  defunto.  Voi  dunque  siete  abilitati  ad  interpretare  e ad  appli- 
care la  legge  delle  intestate  successioni  con  la  scorta  della  volontà  pre- 
suntiva; e però  anche  quando  la  sola  legge  dispone,  vi  armerete  di  tutte 
le  sottili,  versatili  ed  inviluppate  teorie  che  cosi  faticosamente  intral- 
ciano, trabalzano  ed  aggirano  il  cervello,  per  diciferare  e torcere  gK 

f - I I 

(i  ) Molivi  della  legge  relativa  alle  suc^  et  seq,  — (3)  Disseriatto  de  origine  succet* 
ceuionì.  Seduta  del  19  Germinale,  an.  XI,  tionie  tejtamentaria^,  hXVI.  J i3. 

— (a)  De  jure  belli  et /pacis,  Lib,  li.  J /(s 
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atti  di  pura  volontà,  quando  la  volontà  dell’  uomo  si  assume  come  norma 
di  un  atto  qualunque. 

- . Ecco  il  tenore  e le  conseguenze  deU’opinione  che  stabilisce  nei  pro- 
prictàrj  viventi  un  diritto  nativo  di  disporre  dei  loro  beni  e di  tutte  le 
ragioni  che  li  riguardano  fra  la  loro  posterità.  Io  non  ricorderò  qui 
quanto  danno  e disordine  abbia  recato  quest’opinione  in  molti  paesi 
«r  Europa,  e quanti  ancóra  gravissimi  ne  possa  trac  seco  si  nelle  cose 
publicbo  clic  nelle  private  d’ogni  civile  società.  Ciò  verrà  meglio  fatto 
in  altro  luogo. 

§ 217.  Passiamo  ora  ad  esaminare  cosa  importa  la  facoltà  dativa  di 
* disporre  dei  beni,  e di  ogni  altro  diritto  trasmissibile  fra  i posteri. 
r Da  principio  ognuno  di  leggieri  comprende  che  in  tale  ipotesi  la 
facoltà  di  disporre  in  causa  di  morte  è un  diritto  essenzialmente  pu- 
blico,  del  quale  un  possessore  privato  viene  investito  per  un  alto  della 
suprema  podestà  dello  Stato;  ossia  meglio  per  un  diritto  essenzialmente 
solidale  di  tutto  il  corpo  sociale  preso  in  complesso,  come  appunto  opi- 
narono Platone,  i Giureconsulti  romani  riferiti  nel  Digesto,  e dopo  di 
loro  Puffendorfio,  Cristiano  Tomasio,  Cocccjo,  Giusto  Heiningio  Boe- 
mero,  e i più  celebri  moderni  publicisti  e politici.  Fra  questi  giova  ri- 
cordare Mirabeau,  che  parla  all’Assemblèa  nazionale  per  istabilire  la 
legge  su  Peredità;  il  Consigliere  Portalis,  il  più  celebre  fra  i compila- 
tori del  Codice  Napoleone;  c il  tril>uno  Cbabot,  che  dopo  il  Consigbere 
.Treliillard  fa  il  suo  Rapporto  al  Tribunato.  Il  quale  Rapporto  formando 
q>artc  dei  motivi  della  legge  attuale  su  le  successioni , merita  la  nostra 
considerazione.  Ecco  le  sue  parole.  « La  trasmissione  dei  beni  per  suc- 
j>  cessione  non  è dunque  derivante  dal  diritto  naturale , ma  dal  civile. 
»)  Testamenti  factio  (dice  Papiniano  nella  legge  3.  Digest.  Qui  testa- 
li menta  Jaccre  possunt)  non  privati}  sed  publici  juris  est.  — Jd  est 
M (come  commenta  Gotlòfredo)  jus  testamenti Jaciendi  tribuitur  cui- 
r»  qae  jnre  publico  et  legibus.,  non  privatorum  voluntate.  » Il  che  non 
si  potrebbe  oonciliare  con  l’ opinione  che  ad  ogni  proprietario  attribui- 
sce tal  facoltà  per  un  diritto  nativo. 

. § 218.  Posta  questa  massima,  quali  sono  le  conseguenze  che  ne  de- 
privano per  ragionare  in  materia  di  successioni  ? — Se  supponiamo  che 
ttn  proprietario  disponga  de’ suoi  beni  e d’ogni  altro  diritto  reale,  noi 
non  dobbiamo  più  riguardarlo  come  un  padrone  che  per  legge  di  natura 
comanda  ai  posteri  ; ma  bensì  come  un  membro  particolare  dello  Stato 
investito  d’un  poter  publico  a lui  delegato  sotto  quelle  condizioni  che 
alla  cosa  publica  sono  più  giovevoli  neH'escrcitarc  questa  specie  di  po- 
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tere.  E intanto  l’autorità  publica  commette  a lui,  più. tosto  clié  assu-> 
mere  in  sè  medesima  o addossare  ad  altri,  questa  incumbenza,  in  quan- 
to che  tutte  le  considerazioni  concorrono  a dimostrare  che  l’ adoperare 
altrimenti  apporterebbe  nelle  relazioni  economiche,  morali  e politiche 
disordini  infinitamente  più  gravi  di  quelli  che  possono  avvenire  co  ’i 
commettere,  sotto  certe  leggi,  la  facoltà  di  disporre  ai  possessori  stessi 
dei  beni  che  passano  alla  posterità.  Qui  non  m’è  concesso  di  svilup- 
pare questi  motivi.  Essi  però  sono  tali , che  dopò  maturo  esame  sono 
costretto  a concbiudere  co ’l  fu  Consigliere  Portalis,  m ch’egli  è con- 
» veniente  lasciare  qualche  cosa  all’  arbitrio  del  cittadino.  Ma  il  potere 
» (proseguirò  con  lui)  che  il  testatore  tiene  in  virtù  della  legge,  non  è ^ 
» forse  il  potere  della  legge  medesima?  » (•) 

Quando  adunque  (io  ripiglio)  la  legge  lo  investe  di  tal  potere,  non 
è veramente  per  servire  alle  mire  del  testatore,  ma  per  servire  meglio 
alla  cosa  publica  ; e in  ciò  appunto  il  Legislatore  è tanto  più  saggio, 
quanto  più  fa  concorrere  le  private  affezioni  co  ’l  publico  interesse. 

§ 219.  Quindi  la  legge  riguardante  i testamenti  diventa  un  vero  man- 
dato fatto  dalla  publica  autorità,  le  clausole  del  quale  sono  obligatorie 
in  tutta  la  più  ampia  loro  estensione.  Ecco  le  vedute  del  Legislatore. 

§ 220.  Passando  ora  ai  Giudici,  ne  derivano  le  seguenti  regole.  Data 
una  disposizione  fatta  per  causa  di  morte,  si  dovrà  tener  sempre  come 
principio  direttivo  d’interpretazione  e di  giudizio,  che  co  ’l  testamento, 
co  ’l  legalo  e con  la  donazione  esercitando  egli  {il  testatore)  un  publico 
ministero,  gli  atti  o le  espressioni  sue,  in  caso  di  dubio,  si  dovranno  più 
tosto  intendere  e ridurre  alla  regola  ordinaria  della  legge  riguardante  le 
successioni  intestate,  che  piegare  in  qualunque  altro  modo.  La  ragione  è 
manifesta.  Un  procuratore  o un  delegato  non  ha  n^  può  avere  veramen- 
te altra  autorità,  che  quella  che  gli  viene  trasmessa  dal  suo  principale 
o delegante,  nè  altra  norma  che  le  intenzioni  stesse  aliituali  e spiegate 
del  delegante  medesimo.  Lungi  pertanto  che  nell’  interpretare  un  testa- 
mento si  debba,  in  caso  di  vero  dubio,  far  prevalere  la  volontà  presunta 
del  testatore,  dedotta  dalle  private  e singolari  affezioni;  all’opposto  si 
dovrà  far  prevalere  1,’ intenzione  ordinaria  della  publica  autorità',  non 
altrimenti  che  se  il  testatore  non  avessè  parlato;  talché  la  presunzione 
del  Giudice  coincida  con  le  vedute  del  publico  interesse. 

§ 221.  Egli  è vero  che,  in  forza  delle  considerazioni  che  inducono  il 
Legislatore  ad  affidare  più  tosto  ai  possessori  stessi,  che  ad  altri,  la  fa- 
ti) Discorsa  preliminare  su'l  Progetto  del  Codice  JXapolcone. 
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colta  di  disporre  ^ non  ci  possiamo  sottrarre  dal  compatare  le  afTezionì 
dei  testatori.  Ma  guardiamoci  qui  dal  confondere  due  cose,  le  quali  se» 
bene  sembrino  identiche , tuttavia  sono  realmente  fra  loro  diverse , e 
producono  effetti  di  gran  lunga  pure  diversi.  E per  verità , altro  è ra* 
gionare  sa  le  affezioni  comuni,  notorie  e costanti  contemplate  dalla  leg» 
ge  ; ed  altro  è scrutinare  sa  le  circostanze  e relazioni  personali  e mi- 
nute del  testatore  , su  gli  argomenti  e gli  appigli , per  fondarvi  sopra 
delle  affezioni  che  talvolta  possono  essere  biasimevoli,  e quindi  fame 
regole  d'interpretazione  e di  diritto  dispositivo  dei  beni  e delle  ragioni 
ereditarie.  Se  noi  ci  appoggiamo  alle  prime , ci  appoggiamo  sopra  fon- 
damenti costanti,  notorj,  e che  recano  seco  l’approvazione  della  publica 
autorità.  Quindi  la  volontà  che  ne  vogliamo  arguire  è una  volontà  che, 
seguendo  il  corso  ordinario  della  natura,  non  si  oppone  all’esito  felice 
della  legge.  Di  fatto  i testatori  viventi,  non  vedendo  contrariate  le  loro 
più  care  affezioni,  non  rimangono  rivoltati,  e perciò  non  concepiscono 
un  interesse  contrario  alla  publica  prosperità. 

§ 222.  Ma  se  ci  faciamo  lecito  di  scostarci  dalla  norma  delle  comu- 
ni affezioni,  ch’ò  pur  quella  cui  la  legge  ebbe  in  mira  di  far  concor- 
rere a’  suoi  disegni,  noi  introduciamo  un  arbitrio  tutto  privato  e singo- 
lare , valevole  a porre  in  pericolo  ed  anche  a vulnerare  la  ragione  mo- 
vente del  corso  delle  proprietà  fra  i defunti  ed  i viventi.  Ad  ogni  modo 
pertanto  deve  sussistere  la  regola,  che  in  caso  di  vero  dubio  intorno 
alla  mente  di  un  testatore  si  deve  far  valere  nelle  successioni  testamen- 
tarie la  regola  delle  successioni  intestate. 

$ 223.  Ma  nelle  successioni  intestate  qual  è,  nell’ipotesi  che  la  fa- 
coltà di  disporre  dell’  eredità  sia  di  ragione  publica , la  podestà  del  Le- 
gislatore nell’ ordinaf e il  corso  delle  proprietà  fra  le  diverse  genera- 
zioni delle  società'?  Quali  sono  le  regole  che  in  conseguenza  possono  di- 
rigere l’autorità  giudiziaria,  quando  deve  supplire  con  le  topiche  ordi- 
narie 0 nell’ interpretare  o nell’ applicare  le  leggi?  La  risposta  a questo 
due  domande  si  prevede  già  in  forza  delle  cose  fin  qui  discorse.  > 

§ 224.  £ quanto  al  diritto  del  Legislatore,  egli  è,  in  forza  della  na- 
tura stessa  della  cosa,  non  solamente  sciolto  dall’  obligo  di  far  norma  a 
sé  stesso  della  volontà  presunta  del  privato  ; ma  per  lo  contrario  egli 
agisce,  come  in  qualunque  altro  ramo  di  publica  ragione,  con  le  vedute 
di  Stato,  consultando  solamente  quello  eh’ è più  spedicnte  a tutto  il 
corpo  sociale,  a nome  del  quale  e per  l’interesse  del  quale  egli  statui- 
sce: e però  non  avendo  presente  altra  norma,  che  quella  che  torna 
meglio  all’  universalità  dei  cittadini  ed  alla  maggiore  prosperità  dello 
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Stalo  prato  nella  sua  totalità,  concorre  con  le  affezioni  privale  solo  dove 
e solo  quanto  esse  possono  servire  di  mezzo  efficace  ad  ottenere  il  ben* 
essere  comune.  Se  dunque  fìssa  l’ordine  delle  successioni  intestate, 
egli  in  ciò  non  dimentica  la  tanto  preziosa  difusione  delle  proprietà  ; se 
dà  luogo  agli  ordini  diversi  di  succedere,  e si  conforma  in  qualche  modo 
all’  energia  decreseente  delle  affezioni  domestiche,  egli  cosi  agisce  per 
eccitare  da  una  parte  in  tutto  lo  Stato,  o almeno  per  non  iscoraggiare 
l’onorata  economia  e l’aumento  delle  ricchezze  dei  capi  di  famiglia  con 
la  speranza  di  lasciare  comodità  e lustro  ai  discendenti,  i quali  di  nuovo 
difendendole,  mantengono  con  tale  alternativa  l’attività  e la  prosperità 
dello  Stato. 

§ 225.  Da  ciò  viene  preparata  la  risposta  alla  seconda  questione  ri- 
guardante l’interpretazione  e l’uso  della  Jegge.  Posto  che  la  legge  delle 
successioni  intestate  è propriamente  di  ordine  publico , essa  diviene  di 
stretta  osservanza.  11  Magistrato  dunque  non  potrebbe  tentare  di  aggiun- 
gervi o di  levarvi  nulla.  E però  sarebbe  una  vera  temerità  in  un  Giu- 
reconsulto, e un  eccesso  di  potere  in  un  Magistrato,  il  tentare  di  con- 
trovertere la  natura  degli  oggetti  eh’  essa  contiene,  e dei  diritti  che  at- 
tribuisce; di  far  progredire  ad  ulteriori  mani  le  sostanze,  quando  havvi 
uno  Stato  ed  una  persona  in  cui  riposano;  d’introdurre,  co  ’l  favore  di 
privale  affezioni,  vincoli  o ritorni  che  la  legge  non  istabilì;  di  dare  alle 
eccezioni  una  latitudine  ch’esse  non  hanno,  a fronte  della  regola  genera- 
le cli'esiste;  di  creare  casi  ehe  la  legge  non  figurò,  e senza  dei  quali  la 
legge  può  ottenere  l’effetto  delle  regole  generali,  eh’ è quanto  dire  ag- 
giungere o levare  .realmente  qualche  cosa  alle  disposizioni  espressa- 
mente  stabilite. 

Eicco  le  conseguenze  di  Ragione  legale  ed  interpretativa , posta  la 
massima  die  la  facoltà  di  testare  sia  dativa^  e non  nativa. 

§ 226.  Tutto  il  fin  qui  detto  riposa  su  due  opposte  supposizioni, 
senza  die  io  abbia  determinato  ancora  a quale  ci  dobbiamo  attenere.  Or 
dunque  rimane  a discutere  tale  controversia.  Voi  vedete.  Uditori,  che 
tostochè  venga  decisa  in  favore  dell’ uno  o dell’altro  partito,  le  rispettive 
conseguenze  o acquistano  valore  o cadono  da  sè 'Stesse,  acquistando 
vigore  o annullandosi  il  fondamento  su  ’l  quale  si  appoggiano. 

§ 227.  E da  notarsi  preliminarmente,  che  gli  autori  i quali  tengono^ 
il  partito  della  facoltà  nativa  di  testare , pongono  per  titolo  fondamen- 
tale del  dominio  delle  cose  fra  gli  nomini  il  bisogno  della  conservazio- 
ne; c,  quel  eh’ è più,  la  comunione  primitiva  non  solo  di  ragione,  ma 
per  alcun  tempo  anche  di  fatto.  Questo  punto  è dunque  fuori  di  cou- 
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troversia.  E*so  è poi  tanto  più  osservabile,  quanto  piu  è certo  ch’egli 
è il  principio  stesso  da  cui  gli  autori  dell’opposto  partito  movono  le  loro 
conseguenze.  La  controversia  pertanto  non  può  cadere  su  ’l  principio, 
perchè  è ammesso  da  ambe  le  parti , ma  solaàiente  sn  le  conseguenze, 
e per  ciò  stesso  pnò  nnicamente  versare  su  ’l  modo  co  ’l  quale  le  parli 
traggono  le  rispettive  conseguenze.  È dunque  necessario  vedere  come 
ambedue  ragionino,  per  determinare  dove  stia  la  rettitudine  o il  vizio 
del  raziocinio. 

9 228.  Porgiamo  il  primo  esempio  per  parte  dei  difensori  dell'  auto- 
rità dativa.  Il  dominio  delle-  cose , dicono  essi , e quindi  il  diritto  a dis- 
porne, è interamente  fondato  su  ’l  bisogno  della  propria  conservazione, 
e radicato  nella  persona  del  possessore.  Ma  con  la  morte  cessando  il 
titolo  del  diritto  e la  persona  a cui  compete,  cessa  per  ciò  stesso  il  di- 
ritto medesimo:  dunque  ninn  diritto  esiste  in  venm  uomo,  onde  dis- 
porre dopo  morte  d’  una  cosa  qualunque. 

^ 229.  Si  aggiunge  a questo,  che  la  generazione  sopraveniente  por- 
tando seco  come  innato  il  diritto  della  propria  sussistenza,  essa  riconosce 
in  sè  medesima  e dalla  natura  il  titolo  per  impossessarsi  dei  mezzi  della 
conservazione  medesima;  talché,  in  caso  di  assoluta  necessità, potrebbe, 
in  forza  della  naturale  ed  ineluttabile  eguaglianza  di  diritto , por  mano 
ai  possessi  della  generazione  antecedente , con  cui  si  trova  mescolata. 
Dunque  è manifesto  che  il  possesso  delle  cose  è così  proprio  ed  ingenito 
alla  generazione  vivente,  che  ogni  atto  fatto  per  causa  di  morte  diventa 
di  natura  sua  frustraneo , a meno  che  la  volontà  della  vivente  società 
non  lo  sostenga  per  un  atto  dell’attuale  sua  volontà:  il  che  fa  sì  che  la 
forza  degli  atti  fatti  per  causa  di  morte  deriva  totalmente  da  un’autorità 
estranea  alla  persona  che  dispose.  Ecco  dunque  che  naturalmente  non 
esiste  un’  autorità  nativ'a  di  disporre  fra  i posteri  dei  beni,  ma  eh’ essa  è 
puramente  dativa.  Sarebbe  cosa  curiosa,  che  un  uomo.il  quale  per  auto- 
rità publica  -viene  cacciato  da  una  casa,  ordinasse  e pretendesse  di  obli- 
gare  il  nuovo  padrone  legitimo  a fare  qualche  cosa;  o pure  che  preve- 
dendo di  essere  cacciato  e totalmente  spogliato  di  ogni  pretesa  ragione, 
ordinasse  in  quest’evento  che  dopo  lo  spoglio  un  tale  suo  amico  ne  vada 
a possedere  una  parte. 

^ 230.  Gli  avversar;  sentono  assai  bene  l’assurdità  della  pretesa  di 
un  uomo  che  pretende  comandare  dopo  morte;  ma  credono  di  evitarla 
dicendo  con  Grozio,  che  dopo  morte  non  si  fa  veramente  che  consumare 
un  alto  fatto  tra  vivi,  e fatto  da  un  uomo  che  attualmente  è fornito  del 
diritto  di  di.sporre  delle  cose  sue.  Non  può  infatti  per  diritto  di  natura, 
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die' egli , alienare  le  sue  Cose  si  puramente  die  sotto  condizione?  e ciò 
non  tanto  irrevocabilmente,  quanto  rivocabilmente , e ritenuto  fratanto 
il  possesso  e il  pieno  diritto  di  godimento?  Ora  l’alienazione  in < caso  di 
morte  prima  di  tal  caso  rivocabile,  ritenuto  fratanto  il  diritto  di  godere 
e possedere,  è testamento:  dunque  il  testamento  al  pari  del  contratto  è 
di  diritto  naturale  schietto  e nativo,  e non  dativo. 

§ 231.  À quest’ unica  ragione  di  Geozio  risponde  Tomasio,  che  il  caso 
figurato  con  le  condizioni  ivi  apposte  non  è vera  alienazione.  L’aliena- 
zione importa  di  sua  natura  lo  spogliarsi  d'un  proprio  diritto,  e traspor- 
tarlo in  altri  di  modo,  che  per  parte  dell’acquirente  si  venga  ad  acqui- 
stare un  diritto,  e per  parte  dell’ alienante  si  perda  la  facoltà  di  usarne 
come  prima.  Ora  per  ciò  stesso  che  il  preteso  alienante  può  rivocare  a 
piacere  il  suo  atto,  e possedè  e gode  tuttavia  della  cosa  alienata^  non 
si  contrae  veramente , nè  si  pratica  vcrun  atto  che  abbia  vigore.  Dunque 
stando  alla  forza  di  tale  pretesa  alienazione,  e volendola  estimare  con  la 
regola  delle  obligazioui  di  Diritto  naturale,  è per  sè  nulla;  e tale  nullità  ■ 
vige  fino  al  momento  eh’  essa  è rivocabile , vale  a dire  fino  al  momento 
della  morte.  Ma  dall’altra  parte,  dopo  che  l’uomo  non  è più  fra’ vivi, 
non  può  più  nè  fare  nè  aver  diritto  a far  nulla  : dunque  per  una  pura 
illusione  solamente  si  pretende  rendere  operativo  dopo  la  morte  un  atto 
che  legalmente  non  ha  mai  esistito. 

Urgent  alti  (conchiuderò  con  le  parole  di  Tomasio  che  confala  libe- 
ro) dictum  Imperatoris  =nihil  tam  naturale  esse,  quam  ut  volun-^ 
tas  domini  rem  suam  in  alium  tranaferre  volentis  rata  sit.  = Quod 
uli  aperte  de  alienatione  a viventibus  facta  loquitur  ; ita  ad  quae- 
stionem  dubiam  de  alienatione  testamentaria  probandam  non  con- 
cinne adfertur.  i i ' j ' , ' < 

§ 232.  Lascio  le  altre  objezioni  d’  Ubero,  che  fondane!  su  ’l  supposto 
che  non  passi  differenza  di  circostanze  .fondamentali  fra  i contratti  e le 
ultime  volontà:  facendo  voi  stessi  giudici  della  controversia,  io  do  il  mio 
voto  per  gl’ impugnatovi  della  facoltà  nativa,  rispettivamente  sostenitori 
della  facoltà  dativa  di  disporre  in  causa  di  morte  ; e però  stanno  tutti  i 
cànoni  di  Giurisprudenza  che  derivano  da  questa  massima. 

Ora  passo  ai  quesiti. 

t 

Quesito  I.  . . , 

§ 233.  Muore  Guglielmo  figlio  unico,  lasciando  superstiti  solamente 
il  proprio  padre  e la  propria  madre.  Si  fa  l’inventario:  la  di  lui  eredità 
è valutata  20.000  lire.  Fra  questa  v’è  un  effetto  donatogli  dal  padre. 
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eh’  era  del  valore  di  lire  4000 , di  cai  mille  furono  conanmate  dal  do'* 
funto:  vi  sono  pure  lire  mille  d’aggravj.  A chi  si  deve  deferire  l’eredilà? 
come  si  deve  dividere?  Il  successore  o i successori  per  qual  titolo  sue* 
cedono  alle  cose  ripartite?  Quali  sono  i diritti  e gli  ohlighi  annessi? 

Quesito  II.  , 

§ 234.  Enrico  lascia  superstiti  dopo  di  sè  il  padre  e la  madre,  e Gu- 
glielmo unico  figlio.  Guglielmo  premuore  all’avo,  che  donò  un  effetto 
ad  Enrico.  Quest’effetto  è tuttavia  nell’eredità  di  Guglielmo. 

Si  ripetono  le  stesse  domande  del  quesito  antecedente. 

Quesito  III. 

§ 235.  Claudio  ha  adottato  Germanico  in  figlio  suo,  e gli  ha  donato 
un  podere.  Claudio  premuore  a Germanico,  lasciando  però  altri  discen- 
denti legitimi.  Germanico,  oltre  al  podere,  raccoglie  parte  dell’eredità 
di  Claudio.  Dopo  poco  tempo  Germanico  muore  senza  prole,  lasciando 
Buperstiti  i detti  discendenti  legitimi  dell’adottante,  e lasciando,  oltre  i 
detti  beni,  altri  beni  proprj  e dei  fratelli  nella  famiglia  sua  naturale. 

Si  ripetono  le  stesse  questioni  del  primo  quesito. 

Noti. 

La  soluzione  dovrà  essere  succinta,  senza  preamboli,  digressioni 
od  osservazioni  storiche.  Dovrà  essere  corredata  con  la  legge,  e firmata 
dal  rispondente.  ' 


§ 236.  Più  oggetti  ho  avnto  in  mira  allorché  ho  divisato  di  proporvi 
la  soluzione  dei  casi,  alla  quale  oggi  diamo  principio.  Il  primo  fu  quello 
di  esercitare  il  vostro  ingegno  e la  vostra  diligenza  in  quelle  materie 
delle  quali  udiste  prima  gl’insegnamenti,  con  la  previdenza  che  di  esso 
siate  per  rendere  conto  al  fine  de’  vostri  studj.  Il  secondo  fu  quello  di 
prevenire  fino  dal  principio  ogni  corruttela  e storta  opinione  su  l'ap- 
plicazione delle  nuove  leggi  civili.  Noi  siamo,  egregi  Uditori,  in  un 
momento  di  conflitto  fra  .le  vecchie  abitudini  e le  instituzioni  novelle. 
Ciò  è nella  natura  stessa  delle  cose  allorché  si  eseguisce  un  passaggio 
da  una  ad  un’altra  legislazione,  da  uno  ad  un  altro  sistema. 

§ 237.  In  fatto  di  salutari  riforme  di  leggi  e di  dottrine  l’ abitudine 
è uno  dei  più  gravi  ostacoli  che  i Governi  illuminati  possano  incontrare. 
L’Oratore  del  Governo,  che  al  Corpo  legislativo  presentò  la  legge  della 
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riunione  delle  varie  leggi  In  un  solo  corpo  sotto  il  nume  di  Codice  ci- 
vile^ rammentando  la  salutare  providenea,  imaginata  fin  dal  tempo  di 
Luigi  Xiy.,  di  dare  alla  Francia  un  Codice  uniforme , si  esprime  co’  i 
seguenti  termini  : « I Lamoignon  e i d’Aguesseau  si  accinsero  ad  effet* 
» tuare  si  grande  idea.  Questa  incontrò  ostacoli  insormontabili  nella 
u puLlica  opinione , che  a ciò  non  era  bastantemente  preparata  ; nelle 
«rivalità  dei  poteri  ; nell’ attaccamento  dei  popoli  a consuetadlnl , la 
M conscrvasione  delle  quali  era  da  essi  riguardata  come  un  privilegio  ; 
;>.  neU’opposizIone  delle  Corti  sovrane,  che  sempre  temevano  di  vedo'^ 
» re  diminuita  la  loro  inOuenza  ; e nella  superstiziosa  incredulità  dei 
» Giureconsulti  circa  l’ utilità  di  ogni  cangiamento  che  fosse  contrario 
n a quanto  essi  avevano  con  gran  fatica  appresa  o. praticato  per  tutta  la 
» loro  vita.  » 

§ 238.  Una  forza  superiore,  quella  cioè  dei  tempi,  introduce  una  nuo- 
va Legislazione;  ma  credete  voi  che  per  questo  le  superstiziose  e mal 
avvedute  abitudini  dei  vecchi  Giureconsulti  siano  vinte?  Pur  troppo 
l’esperienza  ci  mostra  tutto  l’ opposto.  Fu  detto  che  l’abitudine  è una 
seconda  natura  ; ma  in  verità,  se  essa  ne  imita  i pregi,  ne  imbeve  pur 
troppo  snelle  i difetti,  e perciò  si  può  dire  anche  di  lei  : expellas  furca^ 
tamen  usque  recurret 

9 239.  Ecco  quello  che  appunto  è avvenuto  dopo  la  promulgazione 
«lei  nuovo  Codice  civile.  Se  ai  vecchi  Giureconsulti  non  riesce  di  rove- 
sciare il  Codice  Napoleone  (su  ’l  che  per  altro  alcuni  di  essi  nudrì- 
scono  grandi  speranze , in  quelle  parti  specialmente  nelle  quali  è più 
d’ogni  altro  commendabile  ed  utile  alla  cosa  publica  ed  alla  sorte  degli 
uomini  ; e fra  questi  si  distinguono  gli  autori  delle  Pandette  francesi }, 
almeno  tentano,  con  tutte  le  loro  forze  e con  una  violenta  contenzione 
di  stiracchiarlo  alle  vecchie  massime.  ' 

. Una  prova  la  incontriamo  negli  oggetti  dei  quesiti  di  cui  oggi  pre- 
sentaste la  soluzione.  : ' i , 

Quindi  avviene,  che  essendo  essi  i primi  a presumersi  capaci  di  pu- 
Llicar  dottrine,  perchè  prima  del  Codice  Napoleone  si  trovavano  già  al 
fatto  di  questo  genere  di  studj,  s’ im}K>ssegsano  dello  spirito  dei  più; 
corrompono,  offuscano  la  vera  llagione  civile;  e ne  rallentano,  per 
quanto  possono,  I progressi. 

240.  Egli  è adunque  dovere  dei  precettori  di  andare  incontro  a ta- 
li sforzi,  e di  precludere  il  varco  ai  pessimi  effetti  che  costoro  produ- 
cono. Io  in  particolare  ho  una  ragione  di  più  a convincermi  di  questa 
obligazionc  ; dopo  aver  veduto  che  il  sentimento  di  un  Malevillc  e di 
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qualche  altro  ha  sedotto  e seduce  ancora  ì meno  profondi  ed  esperti 
nella  scienza  della  Ragione  civile. 

§ 241.  A questo  passo  ognuno  di  voi  s’ avvede  che  io  alludo  al  Com- 
mcnUrio  da  lui  fatto  all’ articolo  747.,  al  quale  appunto  si  riferiscono  i 
due  primi  quesiti.  Su  di  che  debbo  primieramente  osservare,  die  da  al- 
cuni è stato  malamente  inteso;  imperocché,  se  ben  si  rifletta,  dopo  es- 
sersi sfogato,  con  una  critica  del  tutto  gratuita  ed  inconveniente,  contro 
il  Consiglio  di  Stato  e il  Corpo  legislativo,  che  aggiunsero  qnell’artico- 
lo,  quasi  fossero  stati  obligati  a conformarsi  alle  vecchie  consuetudini, 
egli  a malincuore,  ma  però  espressamente,  confessa  : 

1.  Che  il  nuovo  Codice  esclude  il  diritto  di  retrocessione  consa- 
crato dalla  legge Cod.  De  jure  dotium,  e molto  più  l’estensione 

loro  data  da  qualche  Parlamento  di  Francia. 

2. °  Confessa  essere  stata  abrogala  la  Giurisprudenza,  in  virtù  della 
quale  il  vecchio  diritto  di  retrocessione  faceva  che  le  cose  donate  ritor- 
nassero al  donatore  esenti  da  ogni  peso  e da  ogni  ipoteca  ; e quindi  è 
costretto  a dedurre,  che  l’effetto  donato  non  ha  nell’eredità  alcun  pri- 
vilegio proprio,  riducendosi  cosi  al  punto  di  confessare  che  va  soggetto 
in  proporzione  geometrica  a tutti  i carichi  dell’  eredità , come  appunto 
deve  avvenire  postochè  rimase  liberissimo  durante  la  vita  del  donatario. 

§ 242.  E benché , acremente  ligio  alle  vecchie  costumanze , tenti  di 
introdurre  un  vocabolo  quanto  per  sé  improprio , altretanto  ripugnante 
alla  disposizione  formale  da  lui  confessata,  qual  é l’antiquato  nome  di 
retrocessione  ; tuttavia  egli  stesso  lo  traduce,  e lo  fa  sinonimo  di  suc- 
cessione (di  retrocessione,  die’  egli,  o di  successione). 

§ 243.  Io  non  so  quindi  come  sia  avvenuto  che  taluno  siasi  lasciato 
trarre  a conchindere  che  nel  caso  figurato  nel  primo  quesito  il  bene 
donato  deve  andar  esente  dal  debito  delle  lire  1000,  e che  un  tal  de- 
bito debba  essere  tutto  scontato  dal  rimanente  dell’asse  di  lire  17,000, 
e così  la  metà  dal  padre  e la  metà  dalla  madre  del  defunto. 

Niuno  dei  trattatisti  posteriori  al  nuovo  Codice,  per  quanto  io  sa- 
pia , ha  mai  stabilita  questa  massima  ; non  eccettuati  gli  autori  stessi 
delle  Pandette,  malgrado  ch’essi  siano  tanto  zelanti  per  le  vecchie  mas- 
sime. (Su  tale  argoùiento  vedi  il  Tomo  VI.  alla  pag.  272;  De  ce  que 
etc.,  e 273.) 

§ 244.  Dove  più  tosto  tanto  il  Maleville,  quanto  gli  autori  delle  Pan- 
dette, dubitativamente  recano  in  mezzo  una  loro  opinione,  si  é su  la 
pretesa  reversione  dei  beni  donati  nel  caso  espresso  nel  secondo  que- 
sito. Le  ragioni  di  Maleville  si  riducono  alle  seguenti. 
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1°  L’articolo  citato  non  esclude  positivamente  l’estensione  che  gli 
si  vuol  dare. 

' 2.°  Anzi  pare  che  possa  ammetterla , perchè  rinova  la  disposizione 
delle  consuetudini  di  Parip  c d’ Orleans.  ' 

3.°  Ad  onta  di  tutto  ciò,  egli  conchiude;  =Nu]la  ostante  devesi  con- 
fessare che  l’espressione  succedono,  rigorosamente  presa,  offre  grande 
argomento  di  disputa  a chi  è contrario  alla  indicata  intcrpretazione=:('). 

§ 2A5.  Prima  di  rispondere  direttaimente  io  credo  opportuno  premet- 
tere alcuni  cànoni  regolatori,  che  vi  prego  di  ben  ritenere.  Essi  sono  fe- 
delmente tradotti  dal  Titolo  V.  del  Libro  prcliminàre  del  Progetto- del 
Codice  civile,  riguardato  come  testo  opportuno  d’istruzione.  Eccone  le 
'parole,  che  io  pongo  come  premesse; 

I.  Premessa.  « Quando  una  legge  è chiara,  non  è lecito  eluderne  la 
lettera  sotto  pretesto  di  penetrarne  lo  spìrito.  » 

II.  Premessa.  « La  presunzione  del  Giudice  ( e noi  possiamo  dire 
del  Giureconsulto)  non  dev’essere  posta  in  luogo  della  presunzione  della 
legge  ; non  è permesso  distinguere  quando  la  legge  non  distingue,  e le 
eccezioni  clic  non  sono  nella  legge  non  debbono  punto  essere  supplite,  a 

III.  Premessa.  « La  distinzione  delle  leggi  odiose  dalle  favorevoli, fat- 
ta con  la  mira  di  estenderne  o di  restringerne  le  disposizioni,  è abusiva,  n 

Piaciavi  osservare  che  codesti  cànoni,  tradotti  dal  citato -Titolo,  al- 
tro non  sono  che  l’espressione  di  assiomi  in  tutti  i tempi  dimostrati  e 
ricevuti  in  Giurisprudenza.  A questi  ne  aggiungo  un  quarto,  che  dagli 
autori  stessi  delle  Pandette  vien  posto  fra  le  regole  di  Diritto;  cioè:  ^ 

IV.  Premessa.  « Nei  casi  dubj  il  piu  sicuro  partito  è quello  di  stare 
attaccato  al  testo  della  legge.  Questa  regola , ricevuta  in  tutti  i tempi , 
è tratta  dalle  seguenti  parole  della  legge  i.  § 20.  Dig.  De  exercitoria 
aclione;  cioè:  In  re  igitur  dubia  melius  est  verhis  Edicti  servire.  » 

§ 246.  Ciò  premesso,  ecco  le  conseguenze  categoriche  che  ne  derivano. 

Primo.  Il  sig.  Maleville  confessa  che  la  sua  opinione  per  lo  meno  è 
dubia,  a fronte  della  stringente  locuzione  del  testo  del  Codice,  che  non 
contempla  l’ulterior  grado  a cui  esso  sig.  Maleville  vorrebbe  far  passare 
il  beneficio  della  reversione  dei  beni  donati.  Ma  in  forza  del  4.“  cànone, 
in  caso  di  dubio,  conviene  stare  attaccati  al  testo  ; e in  forza  del  càno- 
ne 1.“  non  è lecito  eludere  la  lettera  d’una  legge  chiara,  sotto  pretesto 
di  penetrarne  lo  spirito.  Dunque  in  forza  del  4.°  cànone  la  sua  opinione 
non  può  essere  ammessa.  ' ‘ 


(i)  Introduzisne,  Voi.  V.  po(5.  gi. 
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Secondo.  Egli  è certo  che  l’articolo  del  Codice,  che  concede  la’  suc- 
cessione particolare  all’ascenJente  donatore,  quando  il  donatario  muore 
•enza  figli,  non  esisteva  nel  Progetto  del  Codice,  e fu  aggiunto  dopo  al- 
l’ ordine  e alle  regole  generali  delle  successioni  degli  ascendenti,  come 
un  privilegio  o un’eccezione  parziale  per  una  porzione  dei  beni  dell’cre- 
dità;  ma  in  forza  del  cànone  2,°  non  è permesso  distinguere  quando  la 
legge  non  distingue  , c le  eccezioni  che  non  sono  nella  legge  non  deb- 
bono essere  supplite  ; e meno  poi  lice  estenderle  per  indurre  vincoli 
ulteriori,  a fronte  della  regola  generale.  Dunque  contro  ogni  ragione  il 
sig.  Maleville  tenta  d’introdurre  la  sua  opinione. 

Terzo.  A nulla  vale  il  dire  che  l’articolo  del  Codice  rinova  la  con- 
suetudine di  Orleans.  Io  bramerei  che  ciò  mi  venisse  dimostrato.  Di 
fatti  altro  è imitare  le  parole  di  una  consuetudine  o di  una  legge  , ed 
altro  è rinovarc  o mantenere  la  consuetudine  medesima,  vale  a dire  ri- 
novame  o mantenerne  gli  effetti. 

Si  possono  ricopiare  intiere  disposizioni  e forme  di  un’altra  Legisla- 
zione senza  che  l’effetto  sia  il  medesimo,  anzi  co  ’l  produrre  un  effetto 
opposto.  Testimonio  ne  sia  il  Codice  di  Procedura  penale,  nel  quale  si 
ritengono,  nel  processo  che  dicevasi  una  volta  in/orniativo,  quasi  tutte 
le  forme  veccliie , senza  che  ciò  produca  1’  effetto  dell’  antecedente  Le- 
gislazione. 

Il  sig.  Maleville  sa  benissimo  che  la  natura  intrinseca  d’una  legge 
non  si  desume  dalle  nude  frasi  con  cui  è concepita,  ma  dalla  sua  forza 
e dal  suo  vigore  a produrre  l’effetto;  e tutto  ciò  viene  determinato  dal 
complesso  di  tutte  le  altre  leggi,  alle  quali  essa  si  trova  unita.  Ora  po- 
teva questo,  come  cento  altri  articoli  di  leggi  sparsi  nel  Codice,  essere 
imitato,  come  di  fatti  lo  è,  dalle  vecchie  costumanze,  senza  che  real- 
mente producano  l’effetto  ch’essi  avevano  nelle  costumanze  medesime, 

L’ illazione  pertanto  tratta  dalla  rassimiglianza  della  frase  con  le 
citate  consuetudini  è per  sè  stessa  del  tutto  inconcludente  per  introdur- 
re una  disposizione  veramente  nuova,  che  farebbe  progredire  ad  un  ul- 
terior  grado  una  specie  d’ instituzioiie  contro  il  silenzio  decisivo  della 
legge. 

Questa  ragione,  come  ognun  vede,  avrebbe  tutta  la  sua  forza  anche 
.nel  caso  che  da  una  legge  vigente  in  un  paese  si  traesse  qualche  disposi- 
zione per  farla  valere  in  un  altro.  Ma  noi  siamo  in  una  condizione  ben 
diversa,  e fatale  per  il  sig.  di  Maleville.  11  Codice  avendo  abolito  ogni 
altra  Legislazione,  e ninna  di  esse  potendo  aver  forza  di  legge,  ha  con 
ciò  stesso  precluso  l’àdito  a far  valere  la  forza  della  Legislazione  qntc- 
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cedente;  e però  converrebbe  che  il  Codice  vi  si  foMe  espressamente  per 
autorità  propria  riportato,  come  appunto  ha  fatto  nelle  servitù  prediali  : 
ma  nel  caso  nostro  la  legge  non  ha  latto  parola,  e però  l’ articolo  citato 
si  deve  riguardare  come  nuovo. 

J 247.  E cpiì  appunto  credo  di  far  osservare , che  se  dovesse  valere 
la  prima  ragione  del  sig.  di  Maleville,  tratta  dalla  considerazione  che  la 
legge  non  vieta  espressamente  il  progresso  ulteriore  della  pretesa  rever- 
sione , si  potrebbero  a piacere  indurre  vincoli  ed  estendere  eccezioni , 
e formare  un  altro  Codice  pressoché  nuovo,  perchè  moltissimi  sono  gli 
articoli  nei  quali  il  Codice  dispone  in  una  maniera  puramente  positiva, 
senz’  aggiungere  locuzioni  proibitive  o negative. 

§ 248.  Nel  caso  nostro  però  io  oso  affermare,  che  se  il  Codice  con 
materiali  parole  non  esclude  la  disposizione  bramata  dal  sig.  di  Malevil- 
le, la  esclude  logicamente,  postochè  pose  la  regola  generale  dell’equa 
divisione  fra  le  due  linee  ascendentali:  il  che  importa  una  esclusione  di 
qualunque  eccezione  che  non  sia  indotta  positivamente  dalla  legge. 

§ 249.  Con  ciò  abbiamo  anche  risposto  agli  autori  delle  Pandette , i 
^uali  ragionano  sopra  un  supposto  per  lo  meno  gratuito  , qual  è quello 
che  il  diritto  indotto  dal  Codice  Napoleone  sia  un  diritto  di  reversione 
identico  a quello  delle  costumanze  che,  in  forza  dell’articolo  ultimo  del 
Codice,  sono  tutte  abolite  (il  che  essi  affermano,  ma  non  provano);  e 
però  ch’egli  debba  apportare  una  nuova  e più  estesa  eccezione  di  quella 
che  sta  espressa  nel  testo  del  Codice  medesimo , a fronte  della  legge 
espressa  generale  (vedi  Tomo  VL  pag.  267.  § 138). 

Più  tosto  trovo  conveniente , a modo  d'  epilogo , di  qui  richl.imare 
la  sana  dottrina  delTautore  del  Trattato  delle  donazioni  e successioni 
(vedi  Tomo  II.  pag.  409).  •■■  ■ 

§ 250.  Allorché  io  intrapresi  da  questo  luogo  di  soddisfare  ail’inca-  i 

<rico  addossatomi  di  erudire  le  menti  vostre  nei  dettami  della  nuova 
Ragione  civile;  allorché,  compreso  della  maestà  di  queU'artc  che  regge 
il  destino  e le  fortune  dei  cittadini,  io  tentai  di  trasfondere  in  voi  quel- 
r alta  riverenza  che  sentir  dovete  per  l’augusto  ministero  che  v’  incam- 
minate ad  esercitare;  io  vi  parlai  di  doveri,  di  cure,  di  diligenza,  di  sti- 
moli, e sopra  tutto  di  officj  e vostri  e miei,  quali  ad  una  società  di  stu- 
dio scambievolmente  contratta  si  convenivano. 

Oggi  mi  conviene  seco  voi  parlare  di  congratulazione,  di  lande  e di 
soddisfazione  per  quell’  attiva  diligenza  e quella  decorosa  costumatesi 
con  cui  avete  segnato  questo  periodo  delle  vostre  letterarie  fatiche. 
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§ 251.  Ma  nello  «tesso  tempo  mi  rammento  che  io  pure  avea  doveri 
verso  di  voi  ; e mi  rammento  pur  anche  quanto  tali  doveri  fossero  estesi, 
e qual  magistero  richiedessero,  onde  essere  pienamente  adempiuti.  Lun- 
gi dunque  ogni  larva,  lungi  da  me  ogn’ increscevole  ritrosia  d’un  piccolo 
amore  di  me  medesimo.  Io,  io  stesso  voglio  essere  interprete  vostro  pres- 
so di  me.  L’inviolabile  verità  reclama  un  giudizio  imparziale  su’l  merito 
deir  istruzione  che  in  questo  periodo  ho  tentato  di  somministrarvi. 

§ 252.  Se  dietro  volgo  lo  sguardo,  io  m’awiso,  dirò  con  Bacone,  che 
la  dottrina  comunicatavi  si  debba  assimigliare  a quei  suoni  di  preludi» 
die  ci  tentano  i sensi  allorché  le  corde  acconciano  alla  modulazione. 
Essi  riescono  di  per  sé  rotti,  e non  soavi;  ma  sono  cagione  che  quelli 
che  seguono  da  poi  empiano  Tanima  di  una  sublime  e grata  melodia. 
Dal  nuovo  accordo  d’ una  Giurisprudenza  armonizzata  dietro  le  vedute 
del  sommo  utile  della  civile  società  deve  sorgere  la  piena  soddisfazione; 
ed  a questo  accordo  non  si  può  giungere  che  mediante  il  preludio  cli’i» 
tentai  di  eseguire. 

§ 253.  Interrogando  in  silenzio  l’oracolo  del  tempo,  anzi  consultando 
religiosamente  i segnali  del  secolo,  tutto  mi  parve  annunziare  i prono» 
etici  d’un  nuovo  periodo  della  Ragione  civile. 

§ 254.  Ma  gli  auspicj  non  devono  essere  resi  vani.  Voi  nati  a speranza 
dell’Italia,  voi  destinati  a compierla, dovete  prestarvi  al  destino  che  alto 
vi  chiama  a serbare  il  privilegio  dei  padri  nostri,  che  crearono,  rinova- 
rono  c resero  illustre  la  scienza  delle  cose  civili.  Ma  come  lusingarsi  di 
riuscire  in  tanta  impresa  senza  preparare  le  menti  vostre  al  nuovo  pe- 
riodo? Forse  il  parto  dei  secoli  non  è l’opera  graduata  del  destino? 
Era  dunque  mio  dovere  di  gettare  nella  vostra  mente  i primi  raggi 
della  vicina  luce;  era  mio  dovere  d’impiegare  tanto  più  di  cura  a co- 
desta  preparazione , quanto  più  grande  è lo  sviluppamento  che  si  deve 
compiere. 

Così  gl’iniziati  con  istruzioni  precedenti  si  preparavano  un  tempo 
alle  rivelazioni  della  sapienza;  così  nelle  grandi  festività  religiose  degli 
antichi  gli-  adoratori  si  occupavano  alcuni  giorni  prima  nei  riti  e nei 
cantici,  ond’essere  disposti  alla  venuta  del  Nume. 

§ 255.  Molti  di  voi  furono  c saranno  in  questi  giorni  ammessi  all’ono- 
re  dell’  iniziazione  giuridica  ; ma  pisciavi  riflettere  che  questa  inizia- 
zione è precoce.  Tal  è la  condizione  di  ogni  passaggio  ad  un  nuovo  pe- 
riodo, di  rendere  per  un  istante  premature  le  operazioni  clic  debbono 
servire  da  poi.  I momenti  del  periodo  die  cessa  si  trovano  a contatto 
co’  i momenti  di  quello  che  incomincia , c la  preparazione  non  si  por 
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Irebbe  fare  le  non  che  arrestando  anticipatamente  il  corso  ordinario 
delle  funzioni  del  sistema  cadente. 

§ 256.  Iniziazione  giuridica  io  appellai  il  grado  academico  che  chiù* 
de  i vostri  stndj  in  questo  santuario  di  dottrina.  Tale  sarà  sempre  il 
nome  che  a lui  converrà  In  tutti  i secoli.  Quella  sapienza  che  da  Pla- 
tone fu  chiamata  consumatrice  dell  uomo  dovrà  essere  sempre  l’opera 
delle  cure  private  di  ognuno. 

^ 257.  11  régime  dello  Stato , misurando  fino  a qual  segno  deve  pre- 
stare ajuto  alla  mente  degli  allievi  della  generazione  attuale;  fino  a 
qual  segno  deve  risparmiare  il  tempo  della  istruzione  per  non  usurpare 
quello  ch’è  necessario  alle  funzioni  sociali  di  ognuno  ; fino  a qual  segno 
si  possano  conciliare  le  cure  verso  la  generazione  attuale  con  quelle 
eh’  essa  deve  prestare  alla  generazione  che  sopravicne  ; prende  per  sua 
norma  l’economia  della  natura  nel  conservare  tutte  le  famiglie  dei  vi- 
venti. Esso  fissa  la  tutela  dietro  la  necessità  di  provedere  alla  loro  debo- 
lezza, e per  quel  solo  tempo  che  si  ricerca  ond’ essere  capaci  a prove- 
dersi da  sè  medesimi. 

§ 258.  Questa  osservazione  si  estende  ad  ogni  secolo,  nel  quale  l’istru- 
zione publica  sia  rettamente  amministrata  ; e però  ci  convince  che,  com- 
piuti gli  studj  pnblici,  sarà  sempre  necessario  ad  ognuno  proseguire  e 
consumare  quel  corso  ulteriore  che  all’officio  da  lui  scelto  sarà  più  con- 
facente. 

§ 259.  Ora  più  da  vicino  guidando  il  mio  discorso  alla  Giurispru- 
denza , e supponendovi  anche  fomiti  di  sussidj  bastevoli  ad  innoltrarvi 
da  voi  stessi  nel  cammino  che  ancora  vi  rimane  a percorrere , mi  ri- 
marrà sempre , egregi  Candidati , un  ultimo  officio  da  soddisfare  verso 
di  voi.  Questo  consiste  nell’ additarvi  le  grandi  parti  delle  quali  ancora 
vi  dovete  occupare , e le  fonti  dalle  quali , in  vista  della  nuova  Legisla- 
zione, dovete  attingere  le  vostre  direzioni. 

§ 260.  Fu  già  avvertito  da  sommi  uomini,  che  le  grandi  parti  dello 
studio  della  Giurisprudenza  si  riducono  precipuamente  : 

Alla  Didattica^  che  riguarda  la  istruzione  elementare. 

2. ‘’'AUa  Esegetica,  che  versa  su  l’interpretativa. 

3. *  Alla  Polemica,  che  versa  su  le  controversie. 

Quanto  alla  Didattica  non  occorre  qui  far  parola,  perchè  essa  spetta 
interamente  agl’ insti  tutori,  ed  abbraccia  propriamente  il  corso  scola- 
stico ch’io  debbo  supporre  finito.  Rimane  dunque  il  corso  che  dopo  i 
gradi  academici  della  laurea  resta  a compiere,  e che  abbraccia  la  Ese- 
getica e la  Polemica.  » 

Tom,  VII;  7 
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§ 2C1.  Lo  scopo  dell’ Esegetica  è riiiterpretaaione  dei  libri  aaten* 
tici.  Di  questa  parlò  anche  il  celebre  Leibniz  ancor  giovine  nel  suo  No- 
l’a  methodus  docendae  discendaeque  Jurìsprudentiae  ; ma  conviene 
confessare  che  questa  parte  si  risente  di  tutta  la  fretta  con  la  quale 
quell’operetta  fu  da  lui  compilata . Tuttavia  profittandomi  almeno  in 
parte  dei  lumi  suoi , e rettificando  alquanto  le  cose  eh’  egli  espone , si 
deve  osservare  in  primo  luogo  che  l’ Esegetica  si  può  riguardare  come 
uno  studio  sopra' un  oggetto  di  puro  fatto,  perchè  essa  ha  per  oggetto 
di  scoprire  quale  sia  stato  di  fatto  il  senso  del  Legislatore. 

§ 262.  In  secondo  luogo  è mestieri  avvertire  che  la  Giurisprudenza 
esegetica  si  può  dividere  in  due  specie  ; la  prima  delle  quali  si  può  de- 
nominare razionale^  la  seconda  letterale^  La  razionale  fu  appellata  ex 
texlu,  la  letterale  ad  textum. 

La  razionale  si  occupa  a determinare,  con  la  scorta  di  varj  testi  che 
hanno  fra  loro  connessione  d’oggetti  e di  ragione,  la  mente  del  Legisla- 
tore, senza  badare  all'ordine  materiale  con  cui  stanno  nel  Codice.  In 
essa  non  si  tratta  della  corteccia  delle  parole,  ma  si  bene  dell’intrin- 
scca  disposizione  della  legge,  il  cui  senso  si  ha  in  mira  o di  sostenere, 
o di  confutare. 

§ 263.  E qui  conviene  fare  un’avvertenza  importante;  ed  è,  che 
quando  si  tratta  di  sostenere  o di  combattere  il  senso  di  una  legge,  non 
è lecito  far  concorrere  o contrastare  leggi  d’una  diversa  categoria,  ma 
bensì  occorre  far  uso  di  quelle  che  sono  della  medesima  categoria.  Io 
mi  spiego.  Vi  sono  leggi  generali,  e ve  ne  sono  delle  speciali.  La  gene- 
ralità e la  specialità  costituiscono  categorie  differenti.  Ma  è noto  che  le 
leggi  speciali  prevalgono  alle  generali,  come  le  distinzioni  introdotte 
dalla  legge  prevalgono  alla  nuda  generalità,  che  non  fa  distinzione  al- 
dina. Il  conflitto  adunque  non  può  esistere  fra  leggi  di  una  categoria 
generale  più  sublime,  e leggi  di  una  categoria  speciale  meno  sublime; 
ma  solamente  fra  leggi  della  medesima  categoria. 

§ 264.  Ma,  oltre  al  testo  della  legge,  vi  sono  altri  sussidj,  dei  quali 
lo  studioso  si  deve  giovare  nell’Esegetica;  e questi  sono:  I.°  i motivi 
che  accompagnano  le  leggi  medesime;  2."  le  decisioni  dei  Tribunali; 
3.“  le  argomentazioni  dei  Trattatisti;  4.“  le  consultazioni  per  la  verità 
degl’  illustri  Giureconsulti. 

§ 265.  Intorno  ai  motivi  delle  leggi  conviene  sempre  aver  presente 
l’avvertimento  di  Bacone  da  Verulamio,  accennato  da  poi,  sebene  im- 
perfettamente, dal  principe  Cambacercs  nelle  Conferenze  del  Consiglio 
di  Stalo,  tenute  intorno  al  Codice  Napoleone.  Questo  avvertimento  vien? 
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<la  Bacone  espresso,  nell’ Aforìsino  70.  del  suo  Esempio  di  un  Trat- 
talo della  giustizia  universale^  con  le  segaenti  parole:  t(  L’ intenzione 
» e la  sentenza  della  legge,  quantunque  talvolta  venga  non  malamente 
» tratta  dalle  prefazioni  e dai  preamboli,  tuttavia  da  questi  non  si  deve 
>1  egualmente  ricavare  la  latitudine  e l’estensione  della  legge  medesima; 
» imperocché  soventi  volte  il  preambolo  non  trae  che  alcune  ragioni  del- 
» le  più  plausibili  e speciose  a :napiera  d’ esempio,  mentre  la  legge  ne 
M abbraccia  assai  di  più.  Per  lo  contrario  la  legge  restringe  e limita  pa- 
u vecchie  cose,  della  cui  limitazione  il  preambolo  non  adduce  ragione, 
n Per  lo  che  la  dimensione  e la  latitudine  delia  legge  si  deve  ripetere 
» dal  corpo  della  legge  medesima , perchè  il  preambolo  soventi  volte 
M cade  o ai  di  qua  o al  di  Ik  della  stessa.  » 

§ 266.  Ragionando  ora  del  Codice  Napoleone,  noi  ci  dobbiamo  ralle- 
grare di  avere  su  ciò  lumi  più  abondanti  che  in  ogni  passata  Legisla- 
zione; e però  infinitamente  preziosi  sono  i Processi  verbali  delle  Con- 
ferenze del  Consiglio  di  Stato,  una  traduzione  delle  quali  ci  fu  fornita 
in  Mantova  dalla  Società  tipografica  dell’Apollo. 

Eirualmente  preziosi  sono  i molivi  dei  progetti  di  legge  che  furono 
portali  dagli  Oratori  del  Governo  al  Corpo  legislativo , e dai  Relatori 
del  Tribunato  si  al  loro  Corpo  che  al  legislativo. 

Per  maggiore  vantaggio  c frutto  di  cosi  fatti  documenti  offiziali  dob- 
biamo augurare  che  il  sig.  Locrè  prosegua  la  sua  eccellente  Opera  dello 
Spirilo  del  Codice  Napoleone,  in  cui  con  somma  coerenza,  fedeltà  ed 
esattezza  egli  tesse  tutti  i passi  dei  molivi  in  modo  che  ne  risulta  un 
tolto  seguito  ed  ordinato. 

§ 267.  Ma  circa  questi  stessi  motivi  conviene  sempre  che  il  Giure- 
consulto abbia  presente  a propria  cautela  il  seguente  passo. 

« Le  esposizioni  dei  motivi  sono  epiloghi  generali  preziosissimi  ; ma 
n essi  sono  generali,  e però  sono  insufficienti  per  le  persone  che  non  co- 
ti noscono  a fondo  la  discussione  in  essi  riepilogata.  Egli  è impossibile 
n (diceva  il  console  Cambaceres  nella  Seduta  del  24.  Brumaire,  an.  X.) 
» che  gli  Oratori  del  Govenio  non  lascino  nulla  a desiderare  ; e fin  an- 
» che  la  tema  di  estendersi  soverchiamente  deve  far  loro  sopprimere 
>1  delle  particolarità  in  un  soggetto  che  invece  abbisognerebbe  di  mag- 
» giorl  sviluppamenti.  » 

« Codesta  riflessione  (aggiunge  Locrè)  si  applica  /jgualmenle  ai  Dis- 
» corsi  pronunciati  nel  Tribunato  e avanti  il  Corpo  legislativo.  Se  il 
» progetto  di  legge  non  ha  sofferto  contradizionc , codesti  Discorsi  non 
n sono  che  esposizioni  di  motivi.  Essi  conservano  questo  carattere  anche 
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» quando  la  legge  è stata  combattuta , perchè  furono  concepiti  in  una 
))  certa  maniera  generale.  Essi  non  si  spiegano  più  particolarmente  che 
» su  le  disposizioni  che  furono  controverse  ; ed  ancora  gli  sviluppamenti 
» non  possono  essere  spinti  tanto  lungi,  quanto  in  una  conferenza  fami- 
» gliare  » (pag.  12.  13). 

§ 268.  Dal  fin  qui  detto  voi  scorgete,  Giovani  ingegnosi,  che  se  è 
preziosa  la  fonte  dei  motivi  delle  leggi  per  rilevare  la  mente  del  Legis- 
latore, altretanto  importa  d’impiegare  la  discrezione  nel  fame  uso  nel- 
r Esegetica. 

§ 269.  Il  secondo  sussidio  sono  le  decisioni  dei  Tribunali  : su  ciò  con- 
viene usare  assai  più  di  cautela,  quando  non  si  tratti  di  quello  di  Cas- 
sazione, per  le  ragioni  allegate  dal  Cardinale  de  Luca  nella  sua  Opera 
JPel  Dottore  vulgate  e dello  stile  legale  ; nè  attribuire  assai  d’ auto- 
rità ai  Tribunali  inferiori,  specialmente  se  la  interpretazione  è partico- 
lare. Più  grave  è l’autorità  della  Corte  di  Cassazione,  se  si  rifletta  al- 
l'indole della  sua  costituzione,  e alle  facoltà  attribuite  alla  medesima 
dal  Legislatore  e dal  Governo. 

Quanto  alle  sentenze  e decisioni  dei  Tribunali  di  Francia,  abbiamo 
le  Collezioni  di  Bavoux  e di  Loiseau;  e quanto  alle  decisioni  della  Corte 
di  Cassazione  pure  di  Francia,  abbiamo  la  Raccolta  di  Sirej. 

§ 270.  Su  i trattatisti  e su  i consulenti  non  mi  rimane  a dir  nulla  dì 
nuovo  j e però  mi  rimetto  a quel  grado  di  estimazione  che  la  loro  auto- 
rità ottenne  presso  i buoni  e solidi  Giureconsulti. 

§ 271, -Ora  rimane  solamente  ad  osservare,  che  essendo  stato  formal- 
mente riconosciuto  dai  Legislatori  essere  il  Diritto  romano.un  ottimo  ed 
autorevole  supplemento,  benché  privo  di  forza  legislativa,  esso  formerà 
sempre  parte  dell’Esegetica.  Dopo  un  maturo  esame  d’autori  celebri  di 
parecchie  nazioni,  io  oso  dire  che  non  esiste  Opera  più  classica,  la  quale 
dia  anche  più  lume  degli  autori  celebri,  e racchiuda  casi  pratici,  del 
Commentario  di  Voet  su  le  Pandette.  Quasi  nulla  mi  resta  ad  aggiun- 
gere su  la  Polemica  nell’epoca  di  una  Giurisprudenza  nascente.  L’espe- 
rienza particolare  v’  istruirà  co  ’l  progresso  del  tempo,  e non  rimarrete 
esitanti  se  sarete  periti  nell’Esegetica. 

§ 272.  Tempo  verrà  che  voi  vi  avvedrete  di  quella  gran  verità  che 
ora  è manifesta  a quei  pochi  saggi  che  d’un  solo  sguardo  sanno  misura- 
re le  Legislazioni^  gli  uomini;  cioè  che  la  sfera  della  nuova  Legislazio- 
ne è superiore  alla  sfera  razionale  dei  Giureconsulti  e dei  nostri  ammini- 
stratori delle  passate  età  ; che  più  alto  conviene  spingere  il  passo,  onde 
scoprire  tutto  l’ orizonte  delle  nostre  relazioni  novelle , ed  aprire  e ap- 
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prezzare  le  preziose  ed  ampie  miniere  di  equità  e di  bene  comune,  che 
stanno  sotto  le  forme  esterne  del  nuovo  ordine  politico  e della  nuova 
Legislazione. 

§ 273.  Il  debile  fianco  d’una  veccliiaja  d’altronde  rispettabile  mal  si 
presterebbe  all’erto  cammino  non  ancora  battuto  della  nuova  Giurispru- 
denza. L’occhio  suo  offuscato  mal  potrebbe  discernere  tutto  l’orizonte 
cui  d’ un  solo  sguardo  conviene  abbracciare,  onde  afferrare  i grandi  rap- 
porti di  una  filosofica  Giurisprudenza.  La  rauca  e fioca  sua  voce  mal 
potrebbe  far  echeggiare  le  vòlte  capaci  dei  Tribunali  co  ’l  tuono  animato 
d’nna  vivace  e maestosa  eloquenza. 

L’ abitudine,  la  prepotente  abitudine,  rinforzata  da  quei  titoli  che  al  * 
genio  popolare  si  adattano,  e riscuotono  i mobili  applausi  del  vulgo,  ra- 
tiene  e raterrà  per  sempre  la  troppo  matura  età  nel  piano  e battuto  cam- 
mino j e susciterà  sempre  un  conflitto,  onde  sgomentare  quelle  anime 
vigorose  e grandi  che  tentano  di  adeguare  le  loro  cognizioni  e la  loro 
stima  ai  benefizj  del  nuovo  ordine  di  leggi. 

Facile  non  è,  io  lo  confesso;  ma  armatevi  di  coraggio  e di  fermezza, 
Candidati  generosi.  Pensate  che  non  è nè  buon  cittadino,  nè  degno  Ita- 
liano, se  non  colui  che 

....  negata  tentai  iter  via; 

Coetusque  vulgares,  et  udam 
Spemit  humum,  jugiente  penna. 

(Hoh.  Lib.  III.  Od.  II.) 

§ 274.  La  ricompensa  vi  attende  su  quella  vetta,  dove  grandeggia  il 
tempio  della  Virtù.  Là  stanno  appese  le  corone  della  vostra  gloria;  là 
stanno  i tesori  preparati  a ricompensare  le  vostre  fatiehe;  là  le  sorgenti 
di  quella  vittoriosa  e santa  opinione,  che  penetrandosi  dello  spirito,  c 
seguendo  gl’impulsi  d’un  Governo  forte  e liberale,  prepara  la  sorte  e 
la  gloria  vostra  e dell’Italia.  Ecco  gli  augurj  miei  e il  mio  commiato. 
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' ESPOBTB 

PER  GLI  Esili  DI  LMEÀ  NELL’  CNniRSlIl  DI  PiYIi 

l’akNO  MDCCCVIll  (l). 


1. 

DKLLA  GIUHISPRUDENZA  CIVILE  IN  GENERALE. 

Domanda  preliminare. 

§'275.  ^^uali  sono  gli  oggetti  principali  die  si  debbono  considerare 
nella  Giurisprudenza  civile  contemplata  in  generale? 

1 Risposta. 

Quattro;  e sono:  1.°la  natura  intrinseca  e propria  della  Giurispru- 
denza, costituente  la  sua  definizione;  2.°  la  cognizione  e lo  spirito  della 
medesima  in  chi  l’apprende  e deve  esercitarla;  3.°  il  fine  generale  e 
proprio  a cui  essa  deve  sempre  tendere,  e che  deve  regolare  le  sue  ope- 
razioni; 4.°  le  scienze  sussidiarie  d'immediata  necessitii,  onde  posse- 
derla ed  usarne  convensenlemente. 

CAPO  1.  . 

Della  natura  della  Giurisprudenza  civile. 

§ 276.  Domanda  1.*  Come  viene  definita  la  Giurisprudenza  dalla  co- 
mune degli  espositori  del  Diritto  romano  e dagli  autori  delie  Pandette 
francesi  fatte  al  Codice  Napoleone? 

(i)  lo  fui  lungtmeiito  dubioso  se  dovessi  tameote  rari  i buoni  esempj,  non  foss'aliru 
o no  dar  fuori  eoo  le  stampe  questo  sunto  che  del  giusto  metodo  per  insegnare  con  fruì < 
delle  dottrine  insegnate  dal  nostro  Autore  to  il  Diritto  positivo,  da  tornare,  non  che  uti- 
cJalla  caiedra  di  Pavia;  e quasi  m*era  deciso  le,  necessario  il  conservare  gelosamente  e far 
a porlo  dall'un  de' lati.  Se  non  che  ripeosan*  ptiblici  i modelli  che  i grandi  uomini  ce  ne 
duvi  un  poco,  m'avvisai  essere  oggidì  si  Est-  lasciatone,  li  Cvrso  di  Economia  di  G.  B. 
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Risposla.  Con  le  parole  della  legge  IO.  Dig.  De  /egibits,  e co  ’l  prin- 
cipio delle  Inslilnzioni  di  Giustiniano  ; cioè  : Divinaruni  atque  huma- 
rtarum  rerum  nolilia,  fusti  atque  injusti  scientia. 

$ 277.  D.  2.*  Cosa  volle  propriamente  indicare  Ulpiano  con  le  recate 
parole  ? 

R.  Egli  non  volle  propriamente  definire  qni  la  Giurisprudenza,  ma 
solamente  descrivere  il  complesso  delle  scienze  e dei  sussidj  che  a’ suoi 
tempi  e giusta  la  natura  del  Governo  di  Roma  erano  riputate  necessa- 
rie, onde  formare  un  perfetto  Giureconsulto. 

§ 278.  D.  3.*  Esiste  alcuna  prova  che  confermi  questa  maniera  d’in- 
tendere le  parole  di  Ulpiano? 

R.  Due  ne  esistono.  La  prima  è tratta  da  un  vicino  passo,  in  cui 
egli  definisce  la  Giurisprudenza  ars  aequi  et  boni.  Ulpiano  era  troppo 
di  huun  senso  per  dare  a poca  distanza  due  diverse  definizioni  della 
medesima  cosa.  La  seconda  è tratta  da  molti  scrittori  di  cose  romane, 
e scorre  per  molti  secoli;  ed  è,  che  nel  Giureconsulto  si  ricercava  la 
scienza  della  religione  dello  Stato  e delle  cerimonie,  come  parte  inte- 
grante della  Giurisprudenza  di  quei  tempi. 

§ 279.  D.  4."  Co ’l  chiamare  la  civile  Giurisprudenza  arte  equo 
e del  buono  ai  allega  una  definizione  esatta  e propria  di  lei? 

R.  No  ; perchè  s’ egli  è vero  che  ogni  definizione  speciale , ond’  es- 
sere perfetta,  deve  racchindere  il  genere,  la  specie  e la  differenza  ul- 
tima, questa  definizione  è imperfetta,  poiché  non  accenna  che  i carat- 
teri generici,  dovendosi  l’equo  e il  buono  usare  in  tutte  sorta  di  leggi, 
anche  non  riguardanti  la  Giurisprudenza  civile. 

§ 280.  D.  5."  Qual  è dunque  la  definizione  più  acconcia  della  civile 
Giurisprudenza?  i ^ 

R.  s L’arte  di  determinare,  nei  casi  occorrenti  nelle  civili  relazio- 
ni, ciò  eh’ è di  ragione  dietro  i dettami  delle  leggi  vigenti  nelle  civili 
società.  e= 

§ 281.  D.  6.“  Cosa  intendete  voi  sotto  la  frase  determinare  ciò  ch'è 
di  ragione? 

R.  Due  cose:  la  prima  cioè  definire  la  giustizia  o l’ingiustizia  di 
un  dato  fatto  confrontandolo  con  le  ordinazioni  della  legge  ; la  seconda 
lissare  quello  che  si  deve  fare  o non  fare  praticamente  in  conseguenza 
dell’ordinazione,  o speciale  o generale,  o espressa  o presunta,  della  legge. 

Saj  non  rese  inulile  il  suo  Catecliiimo;  nè  dialogo  le  dottrine  della  Filosoiia  tcorclioa, 
4jucl  bravo  ingegno  del  Gallnp|ji  ha  creduto  dopo  averle  sviluppate  ne'suoi  Elementi. 
opera  perduta  rjuella  di  raccòrrò  in  furota  di  (Ufi) 
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§ 282.  D.  7.“  Percliè  dite  nei  casi  occorrenti,  più  tosto  che  usare  ' 
un’  altra  frase  generale  ? 

R.  Perchè  officio  del  Giudice  e del  Giureconsulto  pratico  si  è pro- 
nunziare in  via  di  applicazione  e di  deduzione , più  tosto  che  in  via  di 
teoria  o di  regolamento.  Quest’ultima  maniera  è riserbata  al  Legislatore 
o al  Governo,  ed  espressamente  vietata  ai  Giudici  dall’art.  5.  del  Codice. 

^ 283.  D.  8.*  Perchè  nella  definizione  fu  aggiunta  la  condizione  di 
pronunciare  dietro  i dettami  delle  leggi  vigenti  ? 

R.  Per  la  ragione  già  addotta  nella  risposta  antecedente,  avvegna- 
ché senza  di  ciò  il  Giudice  usurperebbe  le  funzioni  e l’autorità  del  Le- 
gislatore; e il  destino  e la  fortuna  dei  privati  non  sarebbero  più  diretti 
da  una  norma  suprema,  preconosciuta  e comune,  ma  sarebbero  abbando- 
nati in  balia  di  mille  versatili  e passionate  decisioni  particolari,  e però 
non  vi  sarebbe  più  veramente  nè  libertà  civile,  nè  vero  governo  civile. 

§ 284.  D.  9.*  Perchè  finalmente  furono  aggiunte  le  parole  civili  so- 
cietà ? 

R.  Per  distinguere  le  società  rette  da  un  potere  supremo  comune, 
a differenza  delle  naturali  società  o di  altre  barbare  aggregazioni,  nelle 
quali  siccome  non  vi  ha  una  sovranità  stabile  ed  una  regolare  ammini- 
strazione, così  manca  il  soggetto  per  esercitare  la  civile  Giurisprudenza. 

i CAPO  n. 

Della  cognizione  della  Giurisprudenza  civile. 

/ 

§ 285.  Domanda  1 0.'  Può  e deve  la  legge  contemplare  tutti  i casi  che 
possono  accadere  nelle  relazioni  civili? 

Risposta.  No;  anzi  nè  la  Legislazione  romana,  nè  quella  del  Codice 
Napoleone  non  pretendono  di  disporre  su  tutti  i casi,  ma  solamente  su 
quelli  che  per  lo  più  sogliono  accadere  nel  corso  pratico  degli  affari. 

S286.  D.  11.*  Ma  se  la  legge  non  dispone  che  sopra  i casi  più  comu- 
nemente contingibili , come  si  potranno  regolare  gli  altri  o più  rari , o 
che,  sebene  non  rari,  non  furono  contemplati  dalla  legge  ? 

R.  Con  tre  mezzi  secondo  le  diverse  contingenze;  cioè  : 1.“  co  ’l  con- 
frontare più  leggi  fra  di  loro,  ed  estrarne  la  regola  generale  che  possa 
servire  a decidere  ciò  eh’  è di  ragione  nel  dato  caso  ; 2.°  in  mancanza 
poi  di  disposizioni  formali,  co  ’l  ricorrere  ai  principj  legislativi  più  ge- 
nerali, che  si  può  scoprire  aver  guidato  il  Legislatore  a disporre  su 
la  data  materia  a ciù  il  caso  appartiene;  3.“  in  difetto  finalmente  di  lu- 
mi positivi,  co  ’l  ricorrere  e far  uso  dei  principj  del  Diritto  politico  na- 
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turale,  cLe  per  ciò  «teiso  deve  animare  ed  armoniazare  tutta  la  Ragio- 
ne civile. 

§ 287.  D.  12.*  In  elle  dunque  deve  consistere  propriamente  e precì- 
puamente la  scienza  e l’arte  della  Giurisprudenza? 

R.  Nella  cognizione  e nella  pratica  dei  principj  di  ragione,  dei  mo- 
tivi e delle  regole  fondamentali  delle  cose  eivili,  non  disgiunta  dalla 
notizia  delle  disposizioni  positive  ; e però  nel  possesso  e ncH’uso  di  tutte 
quelle  nozioni  ch’eminentemente  racchiudono  la  soluzione  dei  casi  pra- 
tici di  ogni  genere. 

CAPO  m. 

Delle  teienze  antecedenti  necessarie  alla  Giurisprudenza  civile. 

§ 2S8.  Domanda  1 3.*  Abbiamo  veduto  che  cosa  sia  la  Giurisprudenza 
civile,  e in  che  precipuamente  debba  consistere  la  scienza  e lo  studio 
della  medesima.  Domando  ora  : questa  scienza  richiede  essa  presso  di 
noi  altre  scienze  sussidiarie,  ond’essere  appresa  come  conviene? 

Risposta.  Sì;  e queste  scienze  sussidiarie  altre  sono  antecedenti  ed 
altre  concomitanti  a quella  della  civile  Giurisprudenza. 

5 289.  D.  14.*  Quali  sono  le  scienze  antecedenti  più  prossimamente 
necessarie  a quella  del  Diritto  civile? 

R.  Sono  molte , ma  principalmente  riduconsi  a due  ; vale  a dire  : 

1. °  alla  scienza  delle  leggi  di  fatto  e di  ragione  dello  spirito  umano; 

2. °  alla  scienza  delle  leggi  di  fatto  e di  ragione  delle  azioni  morali  spe- 
cialmente sociali. 

§ 290.  D.  1 5.*  Che  cosa  si  comprende  sotto  la  denominazione  di  leggi 
di  fatto  e di  ragione  dello  spirito  umano? 

R.  Sotto  il  nome  di  leggi  di  fatto  si  comprende  la  scienza  delie 
funzioni  dciruroano  intendimento,  come  vengono  naturalmente  eseguite. 
Questa  scienza  fu  appellata  ora  co ’l  nome  di  Psicologia  ^ ora  di  Filo- 
sofia razionale y ora  di  analisi  delle  idée,  ora  malamente  denominata 
Metafisica^  ma  essendo  veramente  un  complesso  di  leggi  della  natu- 
ra , riguardanti  lo  spirito  umano  , si  può  chiamare  scienza  dèlie  leggi 
naturali  dello  spirito  umano.  Sotto  il  nome  di  leggi  di  ragione  si  de- 
nota la  scienza  delle  stesse  funzioni,  come  far  si  debbano  per  conseguire 
la  cognizione  del  vero,  che  fu  chiamata  co’  i varj  nomi  di  Logica,  arte 
di  pensare,  di  ragionare  cc.,  e che  dir  si  potrebbe  scienza  dei  doveri 
intellettuali  o dell'ordine  di  ragione  intellettuale. 

§ 291.  D.  16.*  Perche  in  primo  luogo  la  scienza  delle  leggi  naturali 
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di  fatto  dello  jpirito  umano  è necessaria  alla  cognizione  di  quella  del 
Diritto  civile  ed  aH’esercizIo  della  Giurisprudenza? 

R.  Per  molti  titolL  II  principale  si  è,  che  nelle  leggi  civili  e nelle 
dottrine  die  le  riguardano  interviene  sempre  la  considerazione  o espres- 
sa o tacita  degli  atti  umani  e dei  caratteri  che  li  costituiscono,  come  con- 
dizione indispensahile  per  la  loro  validità,  e quindi  per  la  loro  forza 
ohligatoria.  Così  la  mente  sana,  il  concorso  libero  della  volontà,  la  piena 
cognizione  dell'atto  convenzionale,  o anche  semplicemente  volontario, 
intervengono  in  tutti  gli  atti  fra  vivi  e per  causa  di  morte.  Mancando 
qualche  requisito  dell'atto  libero,  l'atto  praticato  è vizioso  o nullo.  Cos'i 
da  una  parte  richiedendosi  sempre  la  precognizione  nella  mente  e la  li- 
bertà nell’esecuzione,  se  s'incontri  ignoranza  di  fatto,  errore  o violenza, 

0 timor  grave , e correlativamente  o mala  fede  o dolo  o colpa , la  legge 
dispone  diversamente,  e diversi  sono  i risultati  di  diritto.  Ma  la  teoria 
di  tutte  queste  cose  appartiene  essenzialmente  alla  scienza  delle  leggi 
naturali  dello  spirito  umano;  e però  per  questo  titolo  essa  è indispensar 
bile  alla  scienza  del  Diritto  civile. 

S 292.  D.  <7.*  Quali  sono  le  grandi  parti  dell’arte  logica  dedotta  dalle 
leggi  di  ragione  intellettuali,  ossia  dall’ ordine  di  ragione  dello  spirito 
umano? 

K.  Due:  la  prima  è l’arte  di  verificare  i fatti,  che  appellasi  critica; 
la  seconda  è l’arte  di  analizzare,  di  combinare  questi  fatti,  e di  dedurne 

1 risultati  certi , o almeno  più  probabili  ; e si  può  appellare  raziocina- 
tiva. La  Logica  pertanto  si  divide  in  critica  e raziocinativa. 

§ 293.  D.  1 8.*  Perchè  in  primo  luogo  l'arte  di  verificare  i fatti,  e la 
scienza  delle  leggi  su  le  quali  quest'arte  si  fonda,  è necessaria  alla  Giu- 
risprudenza? ‘ 

R.  Perche  nell'esercizio  della  Giurisprudenza  accadono  questioni  di 
fatto  e questioni  di  diritto.  Nelle  questioni  di  fatto  non  può  aver  luogo 
che  la  verità  estrinseca.  Ora  per  determinare  la  certezza  o la  incertezza 
morale  dei  fatti,  le  prove  o le  presunzioni  che.  ne  derivano.  Il  sentimento 
di  persuasione  o di  probabilità  in  chi  deve  giudicare,  è necessario  coilo- 
scere  sì  I cànoni  delia  credibilità,  che  la  maniera  di  applicarli  ; il  che 
costituisce  le  due  parti  integranti  della  critica.  In  breve,  al  Giurecon- 
sulto è necessaria  la  critica  quanto  è necessaria  la  cognizione  dei  priu- 
cipj  delle  prove  giudiziali. 

§ 294.  D.  <9.*  Che  cosa  intendete  per  verità  estrinseca? 

R.  S’intende  la  conformità  dei  nostri  gludizj  con  lo  stato  delle  cose, 
i|ualc  ci_  può  constare  per  mezzo  delle  prove  esterne  che  nc  possiamo 
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ottenere;  a differenza  della  verità  di  follo  intrinseca  ^ la  quale  consi- 
ste nella  medesima  conformità  con  lo  stato  reale  delle  cose,  come  può 
apparire  intrinsecamente,  ossia  per  prova  sperimentale. 

§ 295.  D.  20.*  Per  quale  ragione  in  secondo  luogo  è necessaria  alla 
Giurisprudenza  l'altra  parte  di  Logica  che  fu  denominata  raziocinativa? 

R.  Essa  è necessaria  per  ben  analizzare  i fatti,  per  tessere  paragoni 
tra  il  fatto  e le  suo  importanti  circostanze,  e la  disposizione  della  legge; 
c quindi  per  applicare  la  legge,  ed  usarne  rettamente. 

§ 29G.  D.  21.*  Fu  detto  alla  Risposta  14.*,  che  la  seconda  scienza 
antecedente  necessaria  alla  Giurisprudenza  è quella  delle  leggi  di  fatto 
e di  ragione  delle  azioni  morali.  Che  cosa  intendete  voi  sotto  questa  de- 
nominazione ? 

R.  Intendesi  dinotare  la  scienza  del  Diritto  naturale  specialmente 
sociale,  e più  particolarmente  quella  parte  che  riguarda  le  relazioni  civili. 

§ 297.  D.  22.*  Per  quale  ragione  la  scienza  del  Diritto  naturale  civile 
viene  posta  fra  le  scienze  antecedenti  necessarie  alla  Giurisprudenza? 

R.  Per  la  ragione  già  allegata  alla  Domanda  11.*;  cioè  che  la  scien- 
za del  Diritto  naturale  civile,  come  forma  lo  spirito  fondamentale  che 
determina  ed  armonizza  tutta  la  civile  Giurisprudenza,  cosi  essa  è ne- 
cessaria tanto  per  ben  intendere  e far  buon  uso  delle  leggi  positive  scrit- 
te, quanto  per  supplire  da  per  tutto  dove  le  leggi  positive  mancano. 

§ 298.  D.  23.*  Qual  è la  massima  generale  che,  secondo  i principi 
del  naturale  Diritto , deve  servire  di  guida  nell’  esercizio  della  Giuris- 
prudenza civile? 

R.  Ottenere  il  fine  delle  leggi  civili  naturali.  ... 

§ 299.  D.  24.*  Ma  qual  è questo  fine  ? 

R.  Pareggiare  fra  i privati  l’utilità  mediante  l’inviolato  esercizio 
della  comune  libertà. 

§ 300.  D.  25,*  Per  qual  ragione  in  primo  luogo  il  pareggiamento 
delle  utilità  entra  come  circostanza  perpetua  ed  anzi  come  fine  della 
civile  Giurisprudenza  ? ' 

R.  Perchè  il  pareggiamento  è essenzialmente  annesso  alla  giusti- 
zia fra  più  esseri  ì quali,  sebene  non  siano  sempre  eguali  in  fatto,  pure 
seno  sempre  eguali  in  diritto;  e quando  sono  giustamente  diseguali  in 
fatto,  lo  sono  giustamente  perchè  sono  eguali  in  diritto. 

§ 301,  D.  26.*  Mi  sapreste  dare  una  regola  nota,  volgare  ed  univer- 
sale che  corrisponda  a questo  principio? 

R.  Non  fare  agli  altri  quello  che  non  vuoi  sia  fatto  a tc;  fa  agli 
altri  quello  che  vuoi  sia  fatto  a te  stesso.  Questa  massima  essenzial- 
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mente  si  fonda  su  l’eguaglianza  di  diritto,  e non  è cLe  una  traduzione 
pratica  di  codesta  eguaglianza. 

$ 302.  D.  27.’  Perché  al  pareggiamento  delle  ntilità  unite  l’inviolato 
esercizio  della  comune  libertà? 

R.  Perchè  la  comune  libertà  non  potrebb’esscre  violata  senza  violar 
pure  l’equità,  ossia  l’eguaglianza. 

5 303.  D.  28.*  Cosa  importa  l’inviolato  esercizio  della  comune  libertà? 

R.  Importa  due  condizioni;  Fona  delle  quali -riguarda  la  sostanza 
stessa  degli  atti,  l’altra  le  circostanze  o le  maniere  ond’eseguirll.  La  pri- 
ma consiste  nella  facoltà  irrefragabile,  ossia  nel  diritto  competente  ad 
ogni  privato  di  non  essere  costretto  dall’altro  privato  a fare  o a non  fare 
ciò  che  la  legge  lascia  in  piena  facoltà  dei  cittadini;  la  seconda,  che 
negli  atti  di  ogni  privato  vengano  osservati  quei  requisiti,  ossia  quelle 
maniere,  onde  verificare  la  piena  imputazione  morale  e la  padronanza 
della  persona  cb’  eseguisce  F atto  medesimo. 

CAPO  IV. 

Delle  scienze  concomitanti  della  civile  Giurisprudenza. 

§ 304.  Domanda  29.*  Alla  Risposta  1 3.*,  oltre  le  scienze  antecedenti 
necessarie  alla  Giurisprudenza,  furono  accennate  scienze  concomitanti, 
come  egualmente  necessarie.  Quali  sono  queste  scienze  concomitanti  ? 

Risposta.  Restringendoci  alle  principali,  e di  una  prossima  necessità, 
si  possono  ridurre  a due  : la  prima  è la  scienza  della  costituzione  dello 
Stato;  la  seconda  è la  Polizia  economica. 

§ 305.  D.  30.*  Per  quale  ragione  la  cognizione  della  costituzione  dello 
Stato  è necessaria  alla  scienza  del  Diritto  civile? 

< R.  Per  più  motivi;  e così  ad. esempio:  per  conoscere  a chi  appar- 
tenga il  potere  legislativo,  e sapere  quando  una  data  disposizione  si 
possa  e si  debba  accogliere  o come  legge,  o come  consuetudine  approva- 
ta; per  conoscere  a chi  appartenga  il  potere  esecutivo,  e dentro  a quali 
confini  possa  essere  esercitato,  onde  distinguere  gli  atti  diversi  o di  puro 
regolamento,  o fatti  in  via  di  decreto  o per  modo  di  rescritto,  e dare  ad 
ognuno  II  rispettivo  valore;  per  conoscere  come  sia  costituito,  diviso  e 
subordinato  il  potere  giudiziario,  ed  armonizzato  con  le  altre  magistra- 
ture politiche  e militari  del  regno,  e ciò  ad  oggetto  di  determinare  le 
diverse  competenze  o pure  o miste , e separare  le  cause  puramente  ci- 
TÌli  private  dalle  cause  che  sono  di  publica  amministrazione,  o che  in- 
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Tolgono  oggetti  di  puLlica  amministrazione  ; per  determinare  le  azioni 
principali  e le  pregiudiziali,  e sciogliere  il  nodo  del  concorso  delle 
azioni  medesime. 

§ 306.  D.  31  .*  Sotto  il  nome  di  Polizia  economica  cosa  si  comprende? 

R.  Il  complesso  delle  leggi  e dei  poblici  regolamenti,  riguardanti 
gli  oggetti  di  comune  sussistenza,  sicurezza,  e delle  rendite  deUo  Stato 
in  quanto  si  riferiscono  ai  privati. 

§ 307.  D.  32.*  Per  qual  ragione  la  Polizia  economica  è necessaria 
alla  Giurisprudenza  civile? 

R.  Perchè  nella' Polizia  economica  si  tratta  di  molti  oggetti  che  so> 
no  comuni  alla  civile  Giurisprudenza  ; e cosi,  per  esempio,  nei  possessi 
stabili  trattandosi  di  ciò  che  riguarda  il  contatto  con  le  strade  puhliche, 
ponti,  aque,  delle  servitù  o dei  diritti  relativi  ; e rapporto  alle  case,  di 
nn  certo  genere  di  costruzione  analogo  alla  pnhlica  sicurezza  e polizia; 
come  pure  nei  contratti  d’ogni  genere,  dei  diritti  si  municipali  che  del 
Tesoro  : tutte  le  quali  cose  essendo  non  solamente  in  nn  perfetto  contai* 
to,  ma  intervenendo  come  oggetti  di  particolari  convenzioni  e di  atti 
civili,  non  se  ne  può  prescindere  nell’esercizio  pratico  della  Giurispru- 
denza senza  offendere  l’ interesse  dei  cittadini  che  trattano  affari  pura- 
mente civili. 

IL 

DELLA  LEGGE  IN  GENERALE.  ■ ‘ ' 

$ 308.  Domanda  1 .*  Qual  è il  carattere  predominante,  co  ’l  quale  co- 
munemente ti  è sempremai  designata  la  legge  nel  tuo  concetto  più  ge- 
nerale? 

Risposta.  Il  predominio  di  lei  nelle  cose  del  mondo  fisico,  morale 
e politico.  Cicerone  nel  Libro  HI.  delle  Leggi  considera  la  legge  in 
generale  come  una  specie  d’ impero,  senza  del  quale  nè  casa , nè  città , 
nè  popolo,  nè  l’ intiero  genere  umano,  nè  la  natura  tutta,  nè  l’ universo 
medesimo  si  potrebbero  conservare.  Consimili  idée  le  troviamo  in  Pla- 
tone ed  Aristotele.  — Demostene,  citato  nel  Digesto  al  Titolo  De  legU- 
bus,  nella  sua  Orazione  prima  contro  Àristogitone,  dice  che  la  legge  è 
quella  a cui  è forza  che  tutti  obediscano.  — Crisippo,  filosofo  stoico, 
dice:  Lex  est  omnium  divinarum  et  humanarum  rerum  regina.  — Plu- 
tarco, nel  Trattato  che  porla  il  titolo  Quanto  importi  che  un  Principe 
sia  sapiente,  chiama  la  legge  regina  dei  mortali  e degl  immortali.  — 
In  fine  tutti  gli  scrittori  e il  vulgo  stesso  non  accennano  mai  la  legge 
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senza  pure  unirvi  l'idea  d'impero  in  lei,  e di  oLcdicnza  negli  esseri  ai 
quali  la  legge  presiede. 

§ 309.  D.  2.*  I caratteri  di  regina , d’ impero  attribuiti  alla  legge  , 
l’effetto  di  necessità  e di  obedienza  estese  su  tutto  il  mondo  fisico,  mo- 
rale e politico,  che  cosa  importano  o suppongono? 

R.  Suppongono  l’esistenza  e l’azione  di  una  forza  supcriore  che  pa- 
droneggia c fa  servire  altre  forze  ed  altri  esseri  al  proprio  predominio; 
e però  esprimendo  più  esattamente  il  concetto  che  sta  sotto  a questa 
supposizione,  essa  importa  l’esistenza  d’una  cagione  o di  un  potere  in- 
durente una  necessità  effettiva  in  uno  o piò  agenti  a fare  o non  fare 
una  data  cosa,  ad  agire  o non  agire  in  una  determinata  maniera. 

§ 310.  D.  3.*  Qualunque  idèa  di  necessità  si  può  essa  applicare  alla 
necessità  che  viene  indotta  dalla  legge? 

R.  No,  ma  solamente  quella  specie  di  necessità  che  può  cadere  sn 
l’ esercizio  di  una  forza  qualunque.  L’ idèa  astrattissima  di  necessità  ^ 
presa  nella  massima  sua  estensione,  denota  qualunque  stalo  di  cose,  il 
di  cui  opposto  è impossibile.  Ora  per  varj  modi  si  può  verificare  della 
impossibilità,  come  per  esempio  si  verifica  nel  principio  di  confradi- 
zione,  o in  altri  oggetti  o relazioni  che  non  riguardano  le  cagioni  e gli 
effetti  ; dovechè  la  necessità  propria  della  legge  si  verifica  solamente 
dove  ha  luogo  l’idèa  di  cagione  e di  effetto,  e però  qualunque  idèa  di 
necessità  non  si  può  applicare  a quella  che  viene  indotta  dalla  legge. 

§ 31 1.  D.  4.“  Posto  che  effetto  inseparabile  di  tutte  le  leggi  si  è F in- 
durre la  necessità  di  azione  negli  esseri  sottomessi  alla  legge,  quali  sono 
le  cose  e quali  le  condizioni  che  per  ciò  stesso  si  suppongono? 

R.  l.°  Si  suppone  l’esistenza  di  un  potere  supcriore  e predominante 
da  una  parte,  e d’uno  o più  esseri  inferiori  e predominati  dall’ altra. — 

2. °  Si  suppone  inoltre  che  fra  gli  esseri,  dai  quali  emana  la  legge  e su 
i quali  essa  impera , passi  un  commercio  ed  una  influenza  tale , che  ne 
debba  nascere  necessariamente  l’ effezione  della  legge  medesima.  •— 

3. °  E per  conseguenza  si  suppone  che  le  qualità  delle  cose  siano  tali, 
e tale  sia  lo  stato  di  connessione  in  coi  si  trovano,  per  cui  si  debba 
produrre  codesta  influenza  predominante  (<). 


(i)  Intorno  a questo  paragrafo  e al  prece- 
dente si  reggano  le  Opere  minori  su  '1  Di- 
ritto filosofico.  §§  4^3.  454.  (Voi.  III.  pagi- 
na  che  fanno  parte  dello  scrìtto  su 

gli  Enti  morali,  e nei  quali  furono  dalfAu- 
toro  modiGcaic  essenzialmente  le  idee  chVgli 


a^eva  da  prima  esposte  nello  scritto  che  por- 
ta  questo  titolo,  come  ho  aTverlilo  nelle  cor- 
rezioni fatte  in  fine  del  Volume  incdebìmo. 
Tutto  questo  Articolo  su  la  legge  in  generale 
si  deve  confrontare  co  *l  Capo  I.  dell’ Opu- 
scolo suddetto.  (DG) 
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§ 312.  D.  5.*  Facendo  astrazione  daireiTetto  che  le  qualità  attive  delle 
cose  possono  produrre,  e ponendo  mente  soltanto  al  potere  ch’esse  con- 
traggono essendo  disposte  d’una  data  maniera,  come  allora  esse  si  pos- 
sono chiamare  ? 

K.  Si  possono  chiamare  co  1 nome  di  rapporti  attivi;  c quindi  i 
rapporti  attivi^  considerati  come  qualche  cosa  di  reale  esistente  in  na- 
tura, si  possono  definire  1=3  le  qualità  stesse  attive  o semplici  o com- 
plesse di  due  o più  esseri,  in  quanto  si  trovano  fra  loro  in  uno  scambie- 
vole commercio,  ed  agiscono  e reagiscono  gli  uni  su  gli  altri.  s=> 

^ 313.  D.  6.*  Di  quali  relazioni  principalmente  è suscettibile  il  con- 
cetto più  semplice  ed  universale  della  legge? 

R.  Di  due.  Con  la  prima  l’idea  di  legge  si  riferisce  al  soggetto  pre- 
dominante e regolatore  ; con  la  seconda  si  riferisce  al  soggetto  predo- 
minato e regolato.  Considerando  la  prima  relazione,  la  legge  si  può  ri- 
guardare come  un'attivazione  dei  poteri  delle  cose,  valevole  a produrre 
certamente  una  data  azione  positiva  o negativa , ossia  v'alevole  a pro- 
durre o ad  impedire  l’ esercizio  di  una  forza  qualunque.  Considerando 
poi  la  seconda  relazione,  la  legge  si  può  riguardare  come  un  atto  od  un 
effetto  o positivo  o negativo,  determinato  e reso  necessario  dall’attiva- 
zione dei  poteri  delle  cose.  In  tutti  questi  sensi  la  legge  acquista  il  ca- 
rattere di  risultato  dei  rapporti  attivi  delle  cose.  •< 

^ 314.  D.  7.*  Quali  sono  i corollarj  che  derivano  dai  caratteri  e dai 
rapporti  considerati  in  tutte  le  leggi  ? 

R.  Il  primo  si  è , che  per  ciò  stesso  che  ad  un  dato  fatto,  conside- 
rato sotto  un  aspetto,  voi  attribuite  il  nome  di  puro  effetto;  e conside- 
rato sotto  un  altro,  voi  gli  attribuite  il  nome  di  legge;  si  suppone  che 
esista  un’idèa  separata,  la  quale  per  sè  stessa,  c senz' alcuna  mescolan- 
za, Importi  il  puro  e proprio  concetto  di  legge.  — Il  secondo  si  è,  die 
la  formazione  e l’atteggiamento,  dirò  così,  della  legge,  ben  lungi  che 
importi  un’alterazione  di  essenza  o di  potenza  nelle  cose,  anzi  esige  che 
le  une  e le  altre  rimangano  intiere,  per  disporle  sotto  certi  rapporti 
valevoli  a far  nascere  od  impedire  certi  effetti;  e però  la  posizione  della 
legge  esige,  come  condizione  necessaria,  che  la  natura  propria  delle 
cose  rimanga  salva  ed  intiera.  — 11  terzo,  che  gli  esseri  su  i' quali  si  ese- 
guisce la  legge  non  solo  ritengano  la  loro  natura  propria,  ma  siano  posti 
nelle  date  circostanze,  e non  in  altre.  Di  fatto,  cangiandosi  i fondamenti 
dei  rapporti  si  cangiano  i rapporti  stessi , e quindi  i risultati.  La  legge 
pertanto  non  può  essere  più  la  medesima.  Il  quarto,  che  l’azione  c 
l'effetto  siano  riguardati  come  certamente  contingibili,  poste  le  date  cir- 
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costanze.  In  fatti  da  questa  contingenza  risulta  in  chi  è sottomesso  alla 
legge  la  necessità  di  agire  o non  agire  in  una  data  maniera  ('). 

5 315.  D.  8.*  Come  dunque  si  può  rigorosamente  definire  la  /egge 
in  quel  senso  che  si  può  applicare  a qualunque  specie  di  leggi? 

R.  = Queir  attivazione  dei  poteri  delle  cose,  dalla  quale,  salva  la 
natura  propria  degli  esseri  e poste  le  date  circostanze , viene  sempre 
prodotta  od  impedita  una  determinata  azione  o un  determinato  effetto.  = 

§ 316.  D.  9.*  Svolgete  le  parti  di  questa  definizione,  e datemi  le  ra* 
gioni  di  ognuna. 

R.  L'  attivazione  dei  poteri  delle  cose , onde  nasce  la  legge , altro 
non  è che  la  posizione  dei  poteri  medesimi  in  quello  stato  e in  quei 
rapporti  pe’  i quali  nc  può  derivare  immediatamente  un  tal  effetto  più 
tosto  che  qualunque  altro.  È evidente  che  questa  è così  necessaria , 
com’  è necessaria  la  cagione  efficace  e prossima  onde  produrre  un  dato 
effetto. 

^ 3f7.  D.  10.*  Datemi  un  esempio  che  illustri  questa  idèa. 

R.  La  combustione  di  certi  corpi , e cosi  per  esempio  quella  di  un 
dato  legno,  viene  chiamata  una  legge  di  natura.  Legge  di  natura  si  è 
che  un  legno  esposto  c sottomesso  per  un  dato  tempo  all’azione  di  una 
fiamma,  arda  e riducasi  in  cenere.  Se  bene  addentro  si  consideri  questo 
fenomeno,  vi  scopriamo  non  una  sola  legge,  ma  il  concorso  di  più  leggi. 
— Primieramente  in  fatto  pratico  è necessario  che  il  legno  sia  di  tale 
condizione  da  poter  ardere  ad  ima  data  fiamma;  o viceversa  che  una 
data  fiamma  sia  d'una  tal  forza  da  poter  investire  e decomporre  la  strut- 
tura di  quel  legno.  — Questa  prima  condizione  appartiene  aUe  qualità 
naturali  degli  esseri  fra  i quali  si  deve  verificare  la  legge;  o,  per  par- 
lare più  esattamente,  ciò  riguarda  la  costituzione  dei  poteri  dai  quali 
deve  nascere  la  legge.  Ciò  non  basta  ancora.  In  secondo  luogo  è neces- 
sario che  il  legno  e la  fiamma  siano  posti  in  tale  vicinanza,  e che  vi  ri- 
mangano per  un  dato  tempo.  — 11  porre  in  una  data  vicinanza  la  fiam- 
ma e il  legno,  e il  mantenerveli,  costituisce  propriamente  \' attivazione 
del  potere  della  combustione.  Quest’attivazione  è un  risultato  della 
qualità  del  legno  c del  fuoco,  della  loro  collocazione  in  una  data  vici- 
nanza, e della  data  permanenza  in  essa.  Questo  complesso  di  circostan- 
ze forma  i rapporti  aitivi,  d'onde  risulta  il  fenomeno  della  combustione. 
Dunque  l’attivazione  dei  poteri,  d’onde  nasce  la  legge,  altro  non  è che 


(i)  Si  confronti  Io  scritto  citato  nella  precedente  nota,  § Volume  111.  pagi- 

na -oo.  (DG) 
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la  posizione  dei  poteri  medesimi  in  quello  stato  e in  quei  rapporti  pe’  i 
quali  ne  può  derivare  un  tal  effetto  più  tosto  che  qualunque  altro. 

§ 318.  D.  11.*  Perchè  fu  dettò  salva  la  natura  propria  degli  es- 
serf? 

R.  Perchè,  ben  lungi  che  importi  un’alterazione  di  essenza  o di  po> 
lenza  nelle  cose , anzi  esige  che  le  une  e le  altre  rimangano  intiere,  per 
disporle  sotto  certi  rapporti  valevoli  a far  nascere  od  impedire  certi  ef- 
fetti ; e però  la  posizione  della  legge  esige  come  condizione  necessaria 
che  la  natura  propria  delle  cose  rimanga  salva  ed  intiera. 

§ 319.  D.  12.*  Perchè  furono  aggiunte  le  parole:  viene  sempre  pro- 
dotta od  impedita  una  determinata  azione  o un  determinato  eletto? 

R.  Per  designare  quel  giudizio  co  '1  quale  zi  suole  attribuire  il  noma 
di  legge  a quei  soli  casi  che  o si  prevedono  certamente  contingibili  at- 
teso il  loro  ritorno  periodico,  o dei  quali  si  scorge  la  ragione,  ad  esclu- 
aione  di  quei  fatti  che  vengono  riguardati  come  strani , momentanei  e 
particolarL  ' 

§ 320.  D.  1 3.*  Come  Montesquieu  definisce  la  legge  ? 

R.  « Le  leggi  (dice  Montesquieu,  incominciando  il  suo  libro  Dello 
u spirito  delle  leg^^  nella  loro  significazione  più  estesa,  sono  i rapporti 
» necessarj  che  derivano  dalla  natura  delle  cose; 'e  in  questo  senso  tutti 
n gli  esseri  hanno  le  loro  leggi:  la  Divinità  ha  le  sue  leggi;  il  mondo 
» materiale  ha  le  sue  leggi  ; le  Intelligenze  superiori  all’uomo  hanno  le 
» loro  leggi  ; le  bestie  hanno  le  loro  leggi  ; l’nomo  ha  le  sue  leggi.  » 

§ 321.  D.  14.*  Che  cosa  si  deve  osservare  su  questa  definizione? 

. R.  [In  risposta  a questa  domanda  nel  manoscritto  sono  citate  le 
osservazioni  di  Bonnet^  che  si  leggono  sopra^  § 203.) 

§ 322.  D.  1 5.*  Che  cosa  si  deve  osservare  su  la  definizione  di  Bonnet? 

R.  [Nel  manoscritto  sono  richiamati  gli  antecedenti  204.  a 207., 
nei  quali  si  legge  la  risposta  a questa  domanda.) 

§ 323.  D.  1 6.*  Allorché  più  leggi  concorrono  a produrre  un  determi- 
nato effetto,  qual  nome  acquistano  esse  ? 

R.  Il  nome  di  ordine  legale.  L’ ordine  legale  pertanto  risulta  pro- 
priamente da  quella  convergenza  e da  quel  nesso  di  leggi,  da  cui  viene 
prodotto  un  determinato  effetto.  Questa  convergenza  e questo  nesso  si 
possono  determinare  co  '1  nome  di  rapporti  attivi;  e però  l'ordine  puro, 
fatta  astrazione  dall’entità  reale  delle  cose  che  lo  compongono,  consiste 
nei  rapporti  suddetta  Ma  l’ordine,  considerato  come  legge  reale  e quale 
può  esistere  in  natura,  è il  complesso  di  tutte  le  leggi  che  concorrono  a 
produrre  un  determinato  effetto. 

Ton».  VII.  8 
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§ 324.  D.  1 7.*  D’onde  l’ordine  deiume  il  suo  carattere  reale  ? 

R.  Dalla  qualità  dell'effetto  comune,  che  denominasi  /tue. 

^ 326.  D.  18.*  Quali  sono  le  qualità  essenziali  d’ogni  ói^dine  di  leggi? 

R.  La  necessità  e l’immutahilità. 

§ 326.  D.  1 9.*  In  quanti  sensi  si  può  verificare  la  necessità  nell’ordi- 
ne delle  leggi  ? 

R.  In  due  sensi:  l’uno  di  posinone  ipotetica;  l’altro  di  posizione 
reale.  In  senso  ipotetico  si  verifica  allorcliè  si  considera  che  i fonda- 
menti ed  i rapporti  della  legge  non  debbano  esistere  realmente;  ma  so- 
lamente nel  doso  ch’esistano^ne  dovrà  nascere  necessariamente  l’effetto. 
Allora,  ad  evitare  delle  ambiguità,  si  deve  dire  che  l’ordine  è di  ragione 
necessaria  ed  immutabile.  NeH’allro  senso  si  considera  che  l’ordine  sia 
necessariamente  effettuato;  ed  allora  si  verifica  doppiamente  la  neces- 
sità, e si  può  dire  di  posizione  necessaria,  e di  ragione  pure  necessaria 
ed  immutabile.  ' i ’ 

§ 327.  D.  20.*  Negli  esseri  che  hanno  per  loro  unico  fine  la  propri^ 
felicità  in  che  consisterò  l’ordine  legale? 

R.'Nel  complesso  dei  mezzi  valevoli  a . produrre  il  benessere;  e però 
ne  nascerà  la  necessità  di  fare  o di  non  fare  una  data  azione,  di  porsi  o 
non  porsi  in  un  dato  stato. 

I § 328.  D.  21."  La  necessità  che  può  essere  imposta  per  l’osservanza 
della  legge  da  che  deriva?  v 

R.  Dalia-sanzione.  ' ' ' 

§ 329.  D.  22.*  Quali  sono  i requisiti  della  sanzione  ? 

R.  1.°  Che  il  male  minacciato  sia  precedentemente  noto;  2.®  che 
sia  di  un  genere  e di  un  grado  valevole  a superare  nell’operatore  l’in- 
teresse che  può  portare  alla  violazione  della  legge;  3.  che  questo  male 
sia  naturalmente  connesso,  e veduto  come  certamente  connesso,  alla 
violazione;  e però  sia  giudicato  inevitabile,  posta-  la  violazione  della 
legge  (0.  ' 


(i)  Questa  risposta  fiì  tratta  dal  $ 56g.  nclmanosQcitto,inrispostaaquestacloman- 
degli  Enti  morali.  Voi.  IH.  pag.  755,  il  qua-  da.  (DG) 
le  paragrafo  corrispoadeva  al  luogo  citato 
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111. 

DELL’IMPUTAZIONE  E DELLE  SUE  DIFFERENTI  SPECIE. 

§ 330.  Domanda  1.*  Qua]  è la  definizione  dell’imputazione  generale? 

Risposta.  La  proposizione  con  la  quale  si  attribuisce  nn  dato  fatto, 
con  le  rispettive  sue  conseguenze , ad  una  cagione  determinata , dicesi 
imputatone. 

§ 331.  D.  2.*  Considerando  in  senso  astratto  la  cagione  o il  soggetto 
che  produsse  quel  dato  fatto,  qual  nome  riveste  ? 

• R.  Dicesi  imputato  il  soggetto  al  quale  viene  attribuito  Teffetto  av- 
venuto. L’etimologia  della  parola  imputazione  è presa  da  una  funzione 
comune  che  si  usa  in  società,  dalla  maniera  di  fare  i conti,  per  cui  di- 
cesi mettere  a carico  di  taluno  una  partita, 

§ 332,  D,  3.*  L’imputazione  nella  Giurisprudenza  civile  a quali  og- 
getti principalmente  può  servire  ? 

R.  L’imputazione  nella  Giurisprudenza  civile  serve  a determinare 
chi  si  debba  rendere  responsabile  di  un’azione  qualunque,  come  e fin» 
a qual  segno  si  possa  rendere  responsabile.  Questo  è conforme  allo  spi- 
rito della  vecchia  e della  nuova  Giurisprudenza  ; e spessissimo  trovia- 
mo nella  vecchia  Giurisprudenza,  e principalmente  nelle  formule  del- 
r Editto  di  Adriano,  l’ espressioni  : quomitius  fedi  ; si  per  eum  stetit^ 
etc.  L’imputazione  nella  Giurisprudenza  si  verifica  da  tutti  quegli  ef- 
fetti che  dipendono  dagli  atti  volontarj  d’un  nomo,  in  quanto  possono 
produrre  un  bene  o un  danno  relativo,  vale  a dire, ad  nn  terzo.  — L’idèa 
dell’ impntazione  predomina  in  tutto  il  campo  della  Giurisprudenza.— 
I Romani  hanno  dato  di  questa  materia  idée  vaghe  ed  incerte,  come  ci 
dimostra  Cristiano  Tomasio.  Ora  diviene  tanto  più  un  oggetto  di  studio 
e di  attenzione  per  il  Giureconsulto,  non  avendo  il  nuovo  Codice  pre- 
scritto nulla  su  tale  materia,  lasciando  che  fosse  trattata  dalla  pnblica 
istruzione , e perchè  è officio  generale  della  Giurisprudenza  supplire 
dove  le  leggi  mancano. 

§ 333.  D.  4.*  Sotto  quali  aspetti  e sotto  quali  rapporti  si  può  consi- 
derare r imputazione  ? 

R.  Sotto  due  rapporti:  L®  rapporto  all’effetto;  2.”  rapporto  alla 
causa. 

§ 334.  D.  5.*  Relativamente  aU’effetto,  in  quante  maniere  si  può  de- 
sumere l’idèa  d’imputazione? 

R.  Si  può  prendere  in  parecchi  aspetti:  in  generale  si  può  prendere 
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in  tutti  que’  sensi  y nei  quali  la  causa  può  concorrere  diversamente  a 
produrre  un  dato  efletto. 

5 335.  D.  6.*  Enumerate  queste  maniere  diverse  ? 

R.  Diverse  sono  le  principali  maniere  con  le  quali  si  può  conside- 
rare r imputazione  riguardo  all’efTetto.  O la  causa  è principale,  o istra- 
mentale  : quindi  avremo  l’ imputazione  principale  e la  coimputazione  ; 
questa  poi  sarà  di  ragione  o necessaria  od  accidentale. 

§ 336,  D.  7.*  Datemi  la  definizione  della  imputazione  principale  ? 

' R.  La  proposizione  con  la  quale  si  attribuisce  un  fatto  ad  uh  agente 
immediato,  il  quale  si  pensa  che  abbia  agito  secondo  l’impulso  sponta- 
neo della  sua  natura. 

§ 337.  D.  8.'  Quando  si  verifica  l'imputazione  istrnmentale? 

R.  Quando  si  pensa  che  l’agente  immediato  sia  stato  spinto  e diretto 
all’opera  da  un  altro  agente  estraneo. 

§ 338.  D.  9.*  Quando  si  verifica  la  coimputazione? 

R.  Quando  più  agenti  concorrono  a produrre  il  dato  effetto. 

• I § 339.  D,  1 0.*  Quando  si  verifica  la  coimpntazione  accidentale , e 
s|uando  la  necessaria  ? 

R.  La  prima  quando  uno  degli  agenti  sia  per  sè  solo  capace  a pro- 
durre l’effetto;  la  seconda  quando  un  agente  solo  a ciò  non  basti  (■). 

§ 340.  D.  11.*  Dicemmo  che  il  secondo  aspetto,  sotto  il  quale  si  può 
considerare  l’imputazione,  si  riferisce  alia  natura  dell'agente.  Posto  ciò, 
Ife  principali  specie  che  possiamo  imaginare  nel  vasto  orizonte  in  cui  ci 
troviamo,  e nella  veduta  generale  delle  cose,  a quante  specie  generali 
si  potrebbero  ridurre  ? 

R.  A quattro,  e più  specialmente  a tre;  cioè  imputazione  mecani- 
ca,  imputazione  sentimentale,  imputazione  morale}  la  quarta  sarebbe 
imputazione  mista. 

§ 341.  D.  12.*  Quando  si  verifica  l’imputazione  mecanica,  la  senti- 
mentale e la  morale  ? 

R.  Dove  la  potenza  attiva  è puramente  materiale  e si  esercita  me- 
canicamente  , l’ imputazione  dicesi  mecanica  ; dove  il  principio  attivo 
è sensibile,  e produce  l’effetto  in  forza  della  sensibilità,  l’imputazione 


( I ) Queste  ijtutlro  risposte  e la  segueate 
alla  D.  1 i.*  furono  compilate  dietro  il  tenore 
dei  $$  Soo.  a 5o5*  dello  scritto  su  gli  Enti 
morali  (Voi.  HI.  oh 'erano  nu- 

damente citati  a lato  delle  domande.  Di  que- 
lle citazioai  K oe  IroTaoo  parecchie  nel  ms., 


e sempre  si  ebbe  cura  di  aoatitnire  o le  pro- 
prie parole,  o la  sostanza  del  paragrafo  indi- 
cato. Era  per  altro  inutile  accennare  ogni 
volta  questa  circostanza,  bastando  quanto  si 
è detto  nell* Avvertimento  premesso  a qQcste 
Lezioni,  pag.  3i.  (DG) 
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dicesi  sentimentale;  dove  l’agente  opera  con  precognizione,  e in  con- 
aeguenza  di  questa  produce  senza  ostacolo  l’ effetto , l’ imputazione  di- 
cesi  morale. 

§ 342.  D.  13.*  Propriamente,  siccome  importa'  sapere  i requisiti 
dell’  imputazione  morale , perchè  si  verifichi  che  cosa  si  ricerca  neU 
r agente?  . 

R.  Moralità^  ossia  precognizione  della  natura  e delle  conseguenze 
dell’atto,  e libertà  nell’esecuzione.  L’imputazione  morale  riposa  sopra 
questi  due  elementi.  ' r 

' § 343.  D.  1 4.'  Ma  gli  effetti  sono  in  natura  tra  loro  connessi,  e real- 
mente, se  si  vuole  andare  scrutinando  la  catena  delle  cagioni,  si  può 
andare  all’infinito.  Ora  l’ imputazione  ha  quella  latitudine-  che  dà  la  filo- 
sofia agli  atti? 

R.  No:  la  latitudine  naturale  dell’imputazione  si  restringe  a quelle 
cagioni  che,  a senso  nostro,  sono  immediate  e all’  effetto  congiunte,  ed 
altresì  capaci  a produrlo.  '' 

IV. 

» ! 

DELL’UITBRESSE  E DEL  VALORE. 

t 

J 344.  Dom.^1.*  In  quanti  sensi  può  prendersi  la  parola  interesse? 

Risposta.  In  due  : !’«»  filosofico,  l’altro  legale.  Nel  primo  con  la  pa- 
rola interesse  si  esprime  il  sentimento  eccitato  dalla  qualità  utile  o no- 
civa della  cosa,  in  quanto  serve  a movere  la  volontà } nel  secondo  si  ac- 
cenna l’ importare  di  un’  azione  o d’ una  cosa,  cioè  i vantaggi  o i danni 
che  ne  possono  lidtndare. 

^ 345.  D.  2.*,  Elisie  ninna  legge,  la  quale  giustifichi  che  all’ impor- 
tare d’ un’ azione  venga  annessa  l’idea  sopr’ allegata? 

R.  La  leg^  13.  Dig.  Bem  ratam  haberi  dice:  In  quantum  mea 
interfuit.,  idei  quantum  mihi  abest,  quantumque  lucrasi  potai.  E 
l’arL  1149.  cbl  Codice  Napoleone. 

S 346.  D.3.*  Che  differenza  fate  voi  fra  il  male  e il  danno  ? 

R.  Il  mite  si  riferisce  alle  persone;  il  danno  alle  cose. 

§ 347.  C 4.*  Che  cosa  intendete  per  lucro  e per  bene? 

R.  Il  litro  è l’opposto  del  danno^  e propriamente  consiste  nell’acqui- 
sto dei  mézi  di  utilità  fisica.  Il  bene  dal  canto  delle  cose  esterne  è la 
capacità  èlio  cose  esterne  a recare  utilità,  ossia  a procurare  un  piace- 
re, o allotaiiare  un  dolore.  Associando  poi  questa  capacità  con  l’idèa 
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deiroggetto  stesso,  la  cosa  medesima  si  chiama  un  bene,  e si  definisce: 
qualuncjue  cosa  in  quanto  è per  sè  capace  di  recare  utilità  (■). 

§ 348.  D.  5.*  Qual  è la  denominazione  che  le  cose  acquistano  allor-  . 
chè  le  consideriamo  capaci  ad  apportare  bene  o male,  lucro  o danno? 

R.  Acquistano  la  denominazione  ù!  importanti. 

§ 349.  D.  6.*  Cile  cosa  dunque  viene  compreso  sotto  l’idèa  dìimpor- 
tanza,  ch’equivale  al  quanti  interest? 

R.  Vengono  comprese  quelle  qualità  e relazioni  delle  cose,  le  quali 
o in  bene  o in  male  influendo  su  la  nostra  situazione,  movono  la  nostra 
attività  a qualche  azione  positiva  o negativa;  vale  a dire  alla  ricerca  o 
alla  fuga,  alla  pratica  di  un  atto  od  alla  omissione. 

^ 350.  7."  Ma  quando  riflettiamo  che  nna  data  cosa  è mezzo  a pro- 

curare il  bene  o ad  allontanare  il  male, con  qual  nome  la  chiamiamo  noi? 

R.  Co  ’l  nome  di  utile.  L’utilità  pertanto  sarà  quel  complesso  di  qua- 
lità c di  rapporti,  per  cui  una  cosa  qualunque  può  a noi  procurare  un 
bene,  od  allontanare  un  male. 

§ 351.  D.  8.*  L’utilità  conosciuta  e sentita  daH’nomo  qual  sentimento 
eccita  ella  naturalmente  ? 

R.  Distinguo:  o l’uomo  è stimolato  da  un  bisogno,  e conosce  che 
«una  data  cosa  è capace  a soddisfarlo  ; o non  sente  tale  bisogno,  ma  pur 
tuttavia  prevede  che  la  tal  cosa  può  essere  utile.  Nel  primo  caso  si  sve- 
glia il  desiderio,  ed  al  desiderio  va  congiunta  anche  1*  estimazione  del- 
la cosa  ; nel  secondo  si  sveglia  il  sentimento  dell’  estimazione  semplice 
senza  il  desiderio  di  possederla.  . > 

- § 352.  D.  9.*  Può  forse  il  solo  bisogno  rendete  desiderabile  una  cosa, 
e quindi  farla  stimare? 

R.  No;  ma  si  ricerca  la  cognizione  della  sua  utilità,  ostia  della  sua 
capacità  a procurarci  un  bene,  o ad  allontanare  un  malo. 

§ 353.  D.  10."  Qual  è dunque  la  vera  definizione  del  valore? 

R.  L’utilità  di  una  cosa  in  quanto  viene  accompagnata  dalla  stima 
degli  uomini.  _ - 


(i)  Le  riposte  a queste  quattro  ilomarulc 
furono  compilate  su  i §§  534»  a 53G.  deito 
scritto  $u  gU  Enli  morali  (Voi.  III.  p.  •;45), 


trovandosi  nel  manoscritto  lesole  citazioni 
corrispoodcnii.  (DG> 
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V. 

DEL  POSSESSO.  ' 

^ 354.  Dom.  1 .*  Qual  è la  definizione  nominale  della  voce  possesso  ? 
Risposta.  Quel  complesso  di  circostanze  di  faUo,  in  forza  del  quale 
una  cosa  viene  tenuta  da  taluno  come  propria. 

§ 355.  D.  2.*  Qual  è,  dietro  questa  comune  nozione,  il  primo  requi- 
sito essenziale  al  possesso  ? ' ■ 

R.  Che  la  cosa  posseduta  sia  così  soggetta  al  nostro  ]tfedominio  fisi- 
co, che  nulla  interrompa  la  connessione  fra  lei  e noi.  ' . ' 

§ 356. 'D.  3."  Qual  è il  secondo  requisito  essenziale  al  possesso? 

R.  La  podestà  dì  far  uso  della  cosa  quando  ci  occorra.  > 

- 5 357.  D.  4.*  Qual  differenza  passa  fra  la  nuda  idèa  di  avere  e l’idèa 
propria  di  possederei 

R.  Avere  indica  l'esistenza  in  un  oggetto  delle  qualità  a lui  proprie; 
il  possesso  implica  inoltre  i requisiti  suesposti.  ' 

$ 358.  D.  5."  Qual  differenza  v’è  fra  l’idea  di  suità  o di  mera  deri- 
vazione, e quella  di  possedere  ? • ; 

' R.  La  suità  esprimo  ciò  ch’è  proprio  di  una  cosa;  ma  non  tutto  ciò 
eh’  è proprio  di  un  oggetto  può  dirsi  da  questo  posseduto.  Non  si  dice , 
per  esempio,  che  l’albero  possegga  il  frutto,  quantunque  il  frutto  sia 
proprio  dell’albero. 

§ 359.  D.  C.*  Qual  è la  definizione  reale  del  possesso!  ' 

R.  La  detenzione  effettiva  ossia  'fisica  di  una  cosa  qualunque , in 
modo  da  poterne  far  uso  quando  lo  giudichiamo  conveniente. 

§ 360.  D.  7."  Come  l’idèa  di  uso  entra  in  quella  di  possesso! 

R.  Vi  entra  come  indicante  ìe  Jacoltà  libera  di  usare,  non  l’atto- 
stesso  dell’uso.  Quella  è essenziale  al  possesso,  in  guisa  che  se  non  pos- 
so far -uso  della  cosa  io  non  la  posseggo;  questo,  cioè  l’atto,  non  ò es- 
senziale al  possesso,  giacché  anche  non  usando  l’oggetto  io  tuttavolta  lo 
posseggo,  purché  sia  in  mio  potere  l’adoperarlo  ('). 


fi)  A questa  idea  del  pouwo,  che  si  rile- 
va  specialmente  dal  § Sf-J.  degli  Enti  morali 
(Voi.  III.  pag.  q.fB),  si  potrebbe  da  taluno 
opporre,  che  un  oggetto  il  quale  per  qualche 
suo  difetto  non  può  servire  a venia  uso.  o 
all'uso  cui  per  sua  natura  i destinato,  pure 


si  dice  essere  posseduto  da  chi  lo  ha  presso 
di  sé.  Cosi  direi  di  potstdert  un  cavallo,  quan- 
do l'ho  nella  mia  stalla, quantunque  non  po- 
tessi adoperarlo,  perchè  troppo  vecchio  o am- 
malato. L'objezione  per  altro  è tolta,  se  si 
I inetta  che  il  poter  usare  indica  la  relaziono 
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$361.  D.  8.*  Qflal  è l’idèa  del  possesso  di  puro  fatto  del  Diritto 
romano  ? 

R.  Possessio  appellata  est  (ut  et  Labeo  ait)  a sedibus^  quasi  posi- 
tio:  quia  naturaliter  tenetur  ab  eo,  qui  ei  insistit  (Leg.  1.  Dig.  De 
acquirenda  vel  amittenda  possessione). 

^ $ 362.  D.  9.*  La  definizione  del  possesso  del  Diritto  romano  è ella 
esatta  ? , 

R.  No,  perehè  racchiude  il  solo  concetto  della  fisica  detenzione,  e 
non  r idèa  principale,  esprimente  la  facoltà  di  usare  della  cosa  detenuta. 

$ 363.  D.  10.*  Qual  è l’idèa  del  possesso  di  puro  fatto  del  Codice 
Napoleone  ? 

R.  « Il  possesso  è la  detenzione  di  una  cosa  che  ei  trova  in  nostro 
})  potere , o il  godimento  di  un  diritto  eh’  esercitiamo  noi  stessi , o per 
» mezzo  di  un  altro  che  ritiene  la  cosa,  o esercita  il  diritto  in  nome  no- 
» stro  » (art.  2228). 

§ 364.  D.  11.*  Che  cosa  accade  di  osservare  su  la  detta  definizione  ? 

R.  Due  cose:  1.°  ch’essa  è inesatta;  2.°ch’e8sa  è nociva  (■>. 

$ 365.  D.  12.*  Per  qual  motivo  il  possesso  delle  cose  importa  alla 
Giurisprudenza  civile? 

R.  Perchè  è mezzo  necessario  alla  soddisfazione  di  ogni  maniera 
dei  bisogni  umani;  ed  è propriamente  reffezione  reale  e l’esercizio  del 
dominio  delle  cose,  che  forma  l’oggetto  predominante  della  Giurispm* 
denza  civile. 

§ 366.  D.  1 3.*  Qual  è l’oggetto  materiale  dei  possessi  ? 

R.  Tutte  le  cose  che  in  Diritto  civile  chiamansi  co  '1  nome  di  beni. 

^ 367.  D.  1 4.*  Qual  è l’oggetto  finale  o legale  dei  possessi  delle  cose? 

R.  La  soddisfazione  d’egni  sorta  di  bisogni  degli  nomini  viventi  nelle 
• civili  società,  e specialmente  l’equabile  difusione  dei  beni  sopra  il  mag- 
gior numero  dei  cittadini. 

§ 368.  D.  15.*  Come  dunque  possono  essere  misurati  e graduati  i 
possessi  in  relazione  al  loro  oggetto  finale  ? 

R.  Dietro  la  misura  e la  scala  dei  bisogni  degli  nomini  viventi  nelle 
civili  società. 


di  fatto  esutente  tre  il  possessore  e roggetlo, 
e non  la  qualità  deiroggetto  stesso,  nè  un  de- 
terminato uso  di  esso.  Il  catrallo  ammalato 
non  posso  usarlo  per  trasportarmi  da  un  luo- 
go all’altro;  posso  però  ucciderlo,  c adope- 
rarne il  ciioja:  ciò  che  non  potrei  fare  se  non 


lo  avessi  presso  di  me,  cioè  se  non  lo  posse- 
dessi. (DG) 

(i)  Si  veggano  gli  sviluppi  importanti  di 
questa  semplice  risposta  nei  $$  549-  S5o.  de- 
gli Enti  morali.  Voi.  Ili.  pag.  q47- 

(DG) 
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$ 369.  D.  1 G.‘  Quali  gono  i gradi  agioluti  più  risaltanti  di  questa  scala? 

R.  La  più  felice  conseirazione  accoppiata  al-  più  rapido  e completo 
perfeaionamento  dell’uman  genere  <■). 

§ 370.  D.  17.*  Quali  sono  i gradi  comparativi? 

R.  Quelli  che  risultano  dal  paragone  fra  i diversi  possessori;  dal 
sdie  risulta  la  eguaglianza  e la  disegnaglianza. 

§ 371 . D.  1 8.*  Qual  è dunque  in  ultima  analisi  il  primo  ed  essenziale 
elemento  che  concorre  a costituire  la  ricchezza? 

R.  Il  possesso  di  una  tale  quantità  di  cose  godevoli,  che  sorpassi  la 
misura  necessaria  a soddisfare  sì  i bisogni  di  prima  necessità,  che  quelli 
di  pura  comodità.  ' 

5 372.  D.  19.*  Ma  quando  si  voglia  unire  la  ricchezza  al  I risparmio, 
da  qual  punto  ai  può  incominciare  a stabilirla?  ■ 

R.  Dal  punto  della  soddisfazione  dei  bisogni  sì  naturali  che  socialL 
§ 373.  D.  20.*  Qual  è Teffelto  che  quindi  può  produrre  la  ricchezza 
nel  possessore  riguardo  al  commercio? 

R.  Egli  può  disporre  di  quello  che  sopravanza;  e però  la  porzione 
disponibile  dei  possessi,  ossia  la  parte  che  sopravanza  dopo  avere  sod* 
disfatto  ai  bisogni  di  vera  necessità,  si  assume  come  un  equivalente 
della  ricchezza.  , » 

§ 374.  D.  21.*  Quale  giudizio  pertanto  si  deve  fare  della  proposizio* 
ne  dell’inglese  Conte  di  Landerdale,  inserUa  nella  sua  Opera  uscita 
quest’anno  (1 808),  intitolata  Ricerche  su  la  natura  e su  F origine  della 
ricchezza  publica,  su  i mezzi  e su  U cause  che  concorrono  ad  tsu- 
mentarla^  nél  Capo  IL,  con  cui  pronuncia  che  la  ricchezza  consiste  in 
tutto  ciò  che  r uomo  brama  come  a lui  utile  ed  aggradevole  ? 

R.  Si  deve  pronunciare  che  questa  idea  altro  n(m esprime  che  l'idèa 
dei  beni  che  formano  l’oggetto  del  dominio  reale,  e nulla  più  ; non  mai 
quella  della  ricchezza.  Essa  è vaga,  e mancante  per  conseguenza  di  quei 
requisiti  che  possono  definire  la  ricchezza,  e pe’  i quali  essa  può  dive- 
nire criterio  si  in  Economia  che  in  Giurisprudenza. 

§ 375.  D.  22.*  A che  servono  in  Giurisprudenza  le  nozioni  esatte  di 
mendicità,  povertà,  agiatezza,  ricchezza  ed  opulenza! 

R.  A molti  oggetti  particolarmente  giudiziarj.  Nel  civile,  per  esem- 
pio, per  la  fissazione  degli  assegni  alimentari  e delle  prestazioni. 


<i)  la  luogo  di  questa  risposta  si  trova  ci-  io  non  ho  mai  potuto  vedere.  Nel  supplire  a 
tata  nei  manoscritto  I7n<ro<òaioaea2  Diri/,  questa  lacuna  ho  seguilo  le  dottrine  tante 
io  jiuhlico,  pag.  77  della  prima  edizione,  clic  volle  ripetute  nelle  Opere  del  nosUo.Autore, 
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VI. 

DEL  DIRITTO  DI  DISPORRE  DELLE  SUCCESSIONI 
EREDITARIE. 

$ 376.  Domanda  1.*  La  facoltà  di  disporre  dei  beni  fra  i posteri  è ella 
po  ’l  padrone  dei  detti  beni  nativa  o dativa  ? . 

Risposta.  È dativa.  • . . ' , 

§ 377.  D.  2.*  Co  ’l  nome  di  dativa  cosa  intendete  voi  di  significare? 

R.  di’ essa  viene  originariamente  conferita  ai  privati  dall’autorità 
publica  della  civile  società. 

§ 378.  D.  3.“  Co  ’l  nome  di  nativa  cosa  intendete  voi  di‘  significare? 

R.  Ch’essa  viene  originariamente  indotta  dal  diritto  naturale  di  pro- 
prietà competente  ad  ogni  privato,  indipendentemente  dall’autorità  pu- 
blica dello  Stato,  al  pari  di  ogni  altro  diritto  naturale  e personale  al- 
r uomo. 

^ 379.  D.  4.*  Come  provate  voi  che  la  facoltà  di  disporre  dei  beni  fra 
i posteri  sia  dativa? 

R.  Con  le  seguenti  due  ragioni;  cioè:  1.°  Il  dominio  delle  cose,  e 
quindi  il  diritto  a disporne,  è interamente  fondato  su  ’l  bisogno  di  usare 
dei  beni  per  la  propria  conservazione.  Ma  con  la  morte  cessa  la  vita  , 
cessa  il  bisogno:  dunque  cessa  il  titolo  fondamentale  d’ogni  diritto  di 
dominio.  Dunque  in  niun  uomo  esiste  il  diritto  onde  disporre  pe  ’l  caso 
di  morte  , e per  regolare  dopo  morte  i beni  cb’  egli  possedè.  — 2.°  La 
generazione  che  sopraviene  porta  seco  come  innato  il  diritto  della  pro- 
pria sussistenza,  e quindi  ha  un  innato  diritto  ai  mezzi  onde  conser- 
varsi. Ma  inseparabile  da  questo  diritto  vi  ha  quello  di  disporre  per  com- 
mercio ed  in  ogni  altra  maniera  delle  cose  secondo  le  varie  urgenze. 
Dunque  per  ciò  stesso,  per  diritto  di  natura  necessario,  essa  esclude  ed 
annulla  ogni  disposizione  contraria  che  fosse  piaciuto  d’introdurre  dalla 
generazione  passata.  Altrimenti  si  dovrebbe  dire  che  un  nomo  ha  un 
impero  naturale  su  l’altro  uomo;  e,  ciò  eh’ è peggio,  un  impero  dopo 
morte,  quando  cessa  con  la  morte  il  fondamento  di  tutti  i diritti  : il  che 
usta  al  principio  fondamentale  della  giustizia  naturale  fra  nomo  e uomo. 
•—  Ma  se  l’uomo  che  muore  perde  ogni  diritto,  e se  il  diritto  su  le  cose 
appartiene  alla  generazione  vivente  ; dunque  le  disposizioni  in  causa  di 


« specialmenlc  i 'jo.  c seg.  ilella  Inlrodu-  lotofia.  Parte  I.  Libro  II.  Capo  1.  § ii8i. 
zione  sudUctta,  e le  IttUuzioni  di  civile  Fi-  a lógo.  (DG) 
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morte  non  possono  aver  vigore  per  autorità  del  morto,  ma  per  volontà 
della  vivente  società,  manifestata  da’  suoi  rappresentanti,  ossia  dalla  per* 
sona  o morale  o reale  che  amministra  i suoi  poteri  puLlici. 

§ 380.  D.  5.*  In  ultima  analisi  pertanto  dove  si  fonda  propriamente  il 
diritto  originario  di  disporre  dei  beni  d'un  defunto  ? 

R.  Nel  dominio  eminente  della  nuova  generazione  : dominio  che  ri- 
salta si  dal  diritto  di  conservazione  proprio  ed  ingenito  ad  ogni  uomo, 
che  dalla  padronanza  reale,  ed  individua  d’ogni  società  civile. 

§ 381.  D.  6.*  Come  il  diritto  di  conservazione  d'ogni  nomo  vivente 
può  influire  nella  disposizione  dei  beni  fatta  da  un  defunto  ? 

R.  Può  influire  assaissimo.  Di  fatto  il  diritto  ai  mezzi  della  conser- 
vazione, cioè  ai  beni,  è così  forte  ed  irrefragabile  in  ognuno,  che  in  caso 
di  vera  ed  assoluta  necessità  potrebbe  far  nascere  un  conflitto  co’  i vcc- 
clii  possessori  stessi,  onde  non  perire;  e ciò  in  forza  del  diritto  di  con- 
servazione eguale  in  tutti,  e che  non  può  nè  deve  cedere  ad  alcuno  quan- 
do da  una  .incolpabile  necessità  venga  posto  a cimento. 

5 382.  D.  7.*  Che  cosa  intendete  voi  co  ’l  nome  di  padronanza  reale 
ed  individua  di  ogni  società  civile  ? > 

. R,  Intendo  notare  il  dominio  che  dicesi  eminente^  che  compete  a 
tutte  le  società  in  solido,  ossia  a tutta  la  società  presa' collettivamente  e 
come  persona  morale,  sopra  tutto  il  territorio  ch’essa  occupa,  e sopra  i 
beni  vacanti  compresi  nel  sue  territorio.  . . . i . 

§ 383.  D.  8.*  Questo  dominio  è dominio  che  importa  proprietà  publi- 
ca  separata  da  quella  dei  privati,  o solamente  importa  un  dominio  diret- 
tivo e di  protezione? 

R.  Importa  solamente  un  dominio  direttivo  e di  protezione  pc  ’l 
bene  stesso  dei  privati  e per  la  comune  tranquillità,  come  fu  notato  an- 
che nei  Motivi  del  Progetto  del  Codice  civile. 

§ 384.  D.  9.°  Perchè  negate  allo  Stato,  o in  rbi  lo  rappresenta,  il  di- 
ritto di  singolare  proprietà,  e quindi  quello  di  ereditare  come  i privali,? 

R.  Perchè  la  società  civile  in  astratto  non  esiste  ; non  esistono  che 
individui  privati.  Essa  realmente  non' è che  un  aggregato  d’uomini  pri- 
vati che  hanno  diritto  a conservarsi.  Presso  di  essi  pertanto  deve  essen- 
zialmente verificarsi  il  diritto  di  godere  e quindi  di  possedere  i beni;  o 
non  in  un  ente  morale  che  non  esiste,  ovvero  nella  persona  che  ne  am- 
ministra i diritti  comuni  e solidali,  che  diconsi  di  maestà. 

§ 385.  D.  1 0.“  Perchè  chiamate  voi  i diritti  di  maestà  co  ’l  nome  di 
diritti  comuni  e solidali? 

R.  Perchè  tali  diritti  risultano  cosi  dai  rapporti  complessivi  di  tutto 
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il  corpo  sociale,  e riseggono  in  esso  cosi,  cbe  a niun  privato  potrebbero 
appartenere  ; a simigliansa  ddia  figura  di  un  quadrato , cbe  appartiene 
cosi  a tutto  il  complesso,  che  non  potrebb’ essere  propria  ad  uno  dei  latL 

§ 386.  D.  11.*  Perchè  avendo  negato  il  diritto  di  ereditare  allo  Stato, 
avete  a lui  attribuito  il  diritto  di  dirigere  le  snccessioni? 

R.  Perchè  presso  tutto  il  Corpo  sta  il  diritto  di  destinare  il  posses- 
sore dei  beni  Tacenti,  per  la  ragione  che  tutti  potendo  concorrere,  per 
ciò  stesso  non  appartengono  a preferenza  ad  alcun  privato  ; e però  si 
per  determinare  la  preferenza,  che  per  evitare  le  discordie  e lé  guerre 
intestine,  è necessario  che  la  potenza  suprema  dello. Stato  intervenga  ed 
interponga  la  sua  autorità. 

§ 387.  D.  12.*  Come  dunque  interviene  il  dominio  eminente  della  so- 
cietà nelle  successioni  ereditarie  sì  testamentarie  che  intestate? 

R..  Interviene  come  diritto  pnblico  di  tutto  il  corpo  sociale,  per  de- 
stinare il  possessore  o i possessori  dei  beni  lasciati  vacanti  dal  defunto. 

§ 388.  D.  13.*  Come  dunque  si  deve  riguardare  nel  privato  la  facoltà 
di  testare?  e quale  diritto  esercita  propriamente  un  uomo  quando  fa  le- 
gitirao  testamento  ? 

R.  La  facoltà  di  testare  si  deve  riguardare  come  una  facoltà  ossia 
meglio  un  potere  ed  una  giurisdizione  accordata  dalla  suprema  autorità 
dello  Stato  al  possessore  attuale  dei  beni  di  disporre  in  sua  vece  fra  i 
posteri  dei  beni  medesimi.  Quando  poi  un  uomo  fa  testamento,  egli 
esercita  un  potere  pnblico  a lui  delegato,  e propriamente  una  emanazio- 
ne del  diritto  direttivo  ed  amministrativo , ossia  del  dominio  eminente 
dellautorità  publica  sociale. 

$ 389.  D.  14.*  Quali  sono  dunque  le  facoltà  del  sommo  Imperante 
circa  le  successioni  ereditarie? 

R.  Le  facoltà  del  sommo  imperante  sono  le  facoltà  che  ha  un  libero 
e prudente  amministratore  su  la  cosa  amministrata;  e per  conseguenza: 

1. °  egli  ha  diritto  ed  è in  dovere  di  dare  alle  eredità  quel  corso  che  al 
bene  comune  degli  amministrati  più  ai  conviene;  e per  conseguenza: 

2. °  allorché  affida  un  tale  potere  ai  privati,  di  costituirli  come  procura- 
tori suoi  con  quelle  facoltà  , condizioni  e clausole  che  sono  le  più  utili 
a tutto  il  corpo  degli  amministrati. 

§ 390.  D.  1 5.’  In  conseguenza  delle  massime  sopra  fissate,  quali  sono 
i diritti  e i doveri  delle  persone  a cui  viene  confidato  il  potere  di  fai 
testamento  ? 

R.  I diritti  e i doveri  dei  testatori  privati  sono  rigorosamente  limi- 
tati dalla  misura  del  potere  che  viene  loro  delegato  dalla  suprema  aulo- 
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rità,  ed  è diretto  e modificato  dalle  condizioni  e dalle  forme  preacritle 
dal  delegante.  . 

§ 391.  D.  16.*  Come  dunque  si  possono  riguardare  le  leggi  concer- 
nenti i testamenti  ? 

R.  Come  vengono  riguardate  le  condizioni  e le  clausole  inserite  in 
nn  mandato  di  procura  facoltativo,  o in  un  Atto  di  delegazione  pure  di 
«secnzione  facoltativa. 

§ 392.  D.  1 7.*  Perchè  le  leggi  concernenti  i tesUmenti  si  rassimi- 
gliano  ad  nn  mandato  di  procura,  o ad  un  Atto  di  delegazione  d’esecu- 
zione facoltativa? 

R.  Perchè  propriamente  la  legge  non  obliga  il  privato  a far  testa- 
mento , ma  solamente  glie  ne  attribuisce  il  potere , perchè  volendo  ne 
possa  usare  con  le  condizioni  di  massima  e con  le  forme  prescritte.  Vi- 
ceversa poi  quando  il  privato  non  dispone  dei  beni  che  rùnarranno  va- 
canti dopo  la  sua  morte,  il  Legislatore  ne  dispone  egli  con  leggi  separate. 

Onde  in  ultima  analisi  il  sommo  Imperante  dice  ai  cittadini  t Ad  ognuno 
di  voi  attribuisco  il  potere  di  disporre  per  Atto  in  causa  di  morte  con  le 
tali  condizioni  ; quando  voi  tacete  subentro  io,  e ne  dispongo  con  forme 
stabili  nel  Codice  civile.  ...  i . 

§ 393.  D.  18.*  Le  leggi  civili  riguardanti  i testamenti  si  possono  giu- 
stamente denominare  leggi  permissive  <f  e citare  come  esempio  di  leggi 
permissive  ? . ' 

R.  No}  anzi  questo  modo  di  riguardare  le  leggi  circa  i testamenti 
sarebbe  totalmente  improprio,  erroneo,  e involgerebbe  nn  falso  supposto 
per  tutti  i rapporti  suoi,  e in  qualunque  ipotesi  che  si  volesse  adottare 
circa  il  fondamento  del  diritto  di  testare.  • i . 

^ 394.  D.  19.*  Quali  sono  le  ragioni  di  questa  risposta?, 

R.  La  facoltà  di  testare  non  puh  essere  che  o nativa  o dativa.  Se 
si  vuole  nativa,'  tanto  è lungi  che  la  legge  civile  pratichi  una  concessio- 
ne, che  anzi  co  ’l  prescrivere  forme  c apporre  condizioni  vincola  la  na- 
turale padronanza  del  proprietario,  il  quale,  altro  non  ostando  in  con- 
trario, pratica  un  atto  di  proprietà,  come  in  qualunque  specie  di  atto  fra 
vivi,  riguardante  i beni  suoi.,  Il  fondamentale  diritto  poi  non  si  può  ri- 
guardare come  una  permissione  , ma  come  im  diritto  naturale  original- 
mente competente  al  privato  per  titolo  di  naturale  diritto  ; oq»erò  per 
ogni  rapporto  nel  supposto  della  facoltà  nativa  sarebbe  assurdo  il  con- 
cetto di  permissione.  — Sarebbe  egualmente  assurdo  anche  adottata 
la  massima  della  facoltà  dativa  ; e ciò  tanto  pe  ’l  titolo  fondamentale , « 

quanto  per  le  condizioni  e Ip  forme  di  testare.  — Pe  ’l  titolo  fondamen- 
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tale,  perchè  una  delcganiòne  di  potere  d’esecuzione  facoltativa  non  è nè 
legge,  nè  legge  permissiva;  ma  è un  trasporto,  un  mero  deposito  d’nn 
diritto  della  suprema  autorità  in  mano  di  un  privato.  Niitno  ha  mai  so- 
gnato che  la  collazione  formale  d’ un  potere  che  uno  non  ha  sia  una 
legge  permissiva,  come  la  creazione  di  un  Ministro  con  certe  facoltà  li- 
bere non  è una  legge.  — Se  poi  si  riguardano  le  condizioni  e le  forme 
di  testare,  esse  essendo  obligatorie  ed  inviolabili,  non  sono  leggi  permis- 
sive, ma  per  lo  contrario  sono  in  sè  stesse  coercitive  e limitative  d’una 
sfrenata  facoltà.  — D’altronde  il  concetto  proprio  di  legge  rende  sem- 
pre assurda  questa  denominazione.  ' 

§ 395.  D.  20.'  Perchè  presso  di  noi  la  suprema  antorità  dello  Stato 
stimò  mèglio  affidare  ai  privati  il  diritto  di  disporre  in  certi  casi  d’nna 
parte  e in- altri  della  totalità  de’ suoi  beni  a suo  beneplacito,  più  tosto  che 
far  amministrare  un  tale  diritto  da  funzionar)  publici? 

- II.  Perchè,  tutto  esaminato,  toma  più  utile  allo  Stato  intiero  di  con- 
fidare tale  potere  ai  privati  possessori , che  farlo  amministrare  diretta- 
mente  dai  funzionar]  publici.  Le  principali  vedute  si  riferiscono  all’or- 
dine economico,  morale  e politico  dello  Stato:  conviene  animare  l’indu- 
stria e l’onorata  economia  fra  i cittadini ' 

§ 39G.  D.  21.*  La  tesi  che  la  facoltà  di  testare  sia  dativa^  ha  essa  pa- 
trocinatori autorevoli  che  possano  prevalere  e superare  anche  per  anto- 
rità i sostenitori  della  facoltà  nativa? 

II.  Si;  e questi  si  trovano:  1.°  Fra  i Greci,  e cosi  Platone.  — 2.®  Fra 
i Romani , e precisamente  nella  Legge  3.  Dig.  Qui  testamenta  facete 
possunt}  tratta  da  Papinianò,  in  cui  si  dice:. Testamenti  factio  non 
privati^  sed  publici  juris  est.  Il  qual  passo  viene  illustrato  viè  più  con 
le  seguenti  parole  di  Gottofredo:  Jus  testamenti  faciendi  tribuitur  cui- 
que  jiire  publico  et  legibus^  non  privatorum  voluntate.  — 3.®  Fra  i 
sommi  Puhiicisti  del  secolo  XVII.;  e cosi,  per  esempio,  Puffendorf, 
Cristiano  Tomasio,  Coceejo,  Giusto  Heiningio  Boemero,  e più  altri.  — - 
4.®  Finalmente  gli  autori  del  Progetto  del  Codice  Napoleone,  come  si 
può  vedere  nel  Discorso  preliminare;  il  relatore  Chabot  del  Tribunato 
nel  riferire  e far  approvare  la  legge  dèlie  successioni  nel  Codice  Napo- 
leone con  le  memorabili  parole:  « La  trasmissione  dei  beni  per  succes- 
» sione  Tion  è dunque  derivante  dal  Diritto  naturale,  ma  dal  civile.  » 

§ 397.  D.  22.'  Chi  furono  i primi  sostenitori  della  facoltà  nativa  di 
testare  prima  di  Balduino  e di  Grozio  ? 

R.  I Canonisti  dei  tempi  anteriori , di  alcuni  dei  quali  fa  cenno 
Grozio  medesimo. 
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§ 398.  D.  23."  Ma  finalmente  i patrocinatori  della  facoltà  nativa  di 
testare  pretendono  veramente  che  un  uomo  abbia  un  naturale  diritto  di 
comandare  dopo  morte,  così  che  tal  diritto  nasca  perchè  così  piaque  a 
lui  di  manifestarlo?  i. 

R.  No  ; perchè  essendo  : spinti  a produrre  il  titolo  fondamentale  del 
diritto  di  dominio  reale , e confessando  eh’  esso  risulta  dà  quello  della 
propria  conservazione,  anzi  riconoscendo  altro  non  essere 'che  lo  stesso 
diritto  di  conservazione,  sentirono  l'assurdo  troppo  manifesto  di  far  sor* 
gere  un  diritto  dopo  cfie  la  persona  ed  il  titolo  non  esistono  più.  Essi 
invece  ricorsero  ad  un  altro  argomento,  e pretesero  che  il  testamento 
fatto  da  un  vivo  attribuisca  un  diritto  reale  come  qualunque  contratto 
cd  alienazione,  e che  al  tempo  della  morte  altro'uon  avvenga  chela  di 
lui  consnmmazione.  . ' ' > i . 

§ 399.  D.  24.*  Come  provano  essi  questo  assunto  1 < ■ 

R.  Co  ’l  seguente  argmnento:  qualunque  padrone  di  una  cosa  la  può 
per  diritto  di  naturale  dominio  alienare  sì  puramente,  che. sotto  condi* 
zionej  e ciò  non  tanto  irrevocabilmente,  quanto  rivocabilmente,  ritenuto 
fratanto  il  possesso  e il  pieno  godimento.  Ora  l’ alienazione  in  caso  di 
morte,  e rivocabile  prima  della  morte,  ritenuto  fratanto  il  godimento  c 
il  possesso,  è un  testamento.  Dunque  il  testamento,  al  pari  di  qualunque 
altro  Atto  di  alienazione,  è di  puro  diritto  naturale  nativo,  e non  dativo. 

§ 400.  D.  25.*  In  qual  guisa  si  risponde  a quest’ unica  ragione  fon- 
damentale ? 

R.  Si  risponde  con  Cristiano  Toinasio,  che  il  caso  figurato  nell’argo- 
mento avversario  non  è vera  alienazione,  perchè  l’ alienazione  importa 
di  sua  natura  lo  spogliarsi  di  un  proprio  diritto,  e trasportarlo  in  un  al- 
tro, in  modo  che  per  paHe  dell’acquirente  si  venga  ad  accettarlo,  e per 
parte  dell'alienante  si  perda  la  facoltà  di  usarne.  Ora  per  ciò  stésso  die 
il  preteso  alienante  può  rivocare  a piacere  il  suo  Atto,  e per  sopra  più 
possedè  e gode  tuttavia  della  cosa  alienata,  non  perde  nulla,  e l’acqui- 
rente non  acquista  nulla.  Dunque  contemplando  tutte  le  condizioni  di 
tale  pretesa  alienazione,  e volendola  valutare  con  le  regole  delle  obliga- 
zioni  di  Diritto  naturale,  essa. è per  sè  nuUa  finché  è rivocabile.  Ma  essa 
è rivocabile  fino  al  momento  della  morte,  e fratanto  non  produce  niun 
effetto  di  diritto.  Dunque  è nulla  fino  al  momento  deUa  morte;' dunque 
per  una  semplice  iUnsione  solamente  si  pretende  rendere  operativo  dopo 
morte  un  Atto  che  legalmente  non  ebbe  prima  vigore  alcuno. 

§ 401.  D.  26.“  Ma  Ubero  insiste  co  ’l  testo  del  Diritto  romano,  che 
ninna  cosa  è più  naturale,  quanto  quella,  che  la  volontà  di  un  padrone 
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che  vuole  trasportare  in  altri  la  cosa  propria,  si  tenga  come  valida  e fer- 
ma. Che  cosa  fi  risponde  a ci&? 

R.  Si  risponde  con  l’osservare  tre  cose;  cioè:  1.°  che  il  testo  recato 
parla  degli  Atti  fra  vivi,  e non  di  ultima  volontà,  e però  non  conchiude; 
2.°  che  in  ogni  caso  con  l’usare  del  testo  citato  si  suppone  deciso  ciò 
ch’è  in  questione,  vale  a dire  che  il  testamento  sia  una  vera  alienazione 
e racchiuda  le  condizioni  di  una  vera  alienazione,  il  che  si  nega,  ed  anzi 
è provato  falso  ; 3.°  che  la  questione  della  facoltà  di  testare  non  è nè  può 
essere  mai  questione  da  decidersi  con  l’autorità  o co  ’l  Diritto  positivo, 
ma  co’  i principi  di  Diritto  naturale  politico,  v 

' § 402.  D.  27.*  Che  cosa  rimane  ad  osservare  nelle  ragioni  di  Ubero? 

R.  E da  osservarsi  che  tutti  i suoi  argopienti  non.  sono  che  induzioni 
. eh’  egli  trae  dai  contratti  alle  ultime  volontà , e tutti  si  appoggiano  al 
supposto  che  vi  sia  identità  di  ragionai.  Ma  questo  supposto  essendo  fal- 
so, come  si  è dimostrato,  le  conseguenze  che  si  fondano  su  d'esso  cadono 
da  sè  stesse,  come  prive-di  fondamento.  . 

VII. 

DELLE  REGOLE  D' interpretazione 
DELLE  SUCCESSIONI  INTESTATE. 

9 403.  Domanda  1 .*  Cosa  intendete  voi  co  1 nome  di  successioni  in- 
testate? 

Risposta.  Intendo  significare  l’ordine  delle  successioni  ereditarie, 
stabilito  per  autorità  delle  leggi  in  difetto  della  volontà  speciale  dei  de- 
funti , subordinata  però  sempre  alle  costdizioni  ed  alle  forme  imposte 
dalla  legge. 

§ 404.  D.  2.*  Perchè  nella  definizione  si  sono  aggiunte  le  ultime  pa- 
role riguardanti  le  ultime  volontà  dei  testatori , ponendo  come  condi- 
zione eh’  esse  siano  sempre  subordinate  aUe  limitazioni  ed  alle  forme 
imposte  dalla  legge? 

R.  Per  denotare  che  la  successione  legitima  ed  intestata  non  sola- 
mente ha  luogo  quando  manca  la  disposizione  dell’uomo  materialmente, 
ma  anche  quando  tale  disposizione  è nulla.  Ora  essa  può  essere  nulla  o 
perchè  le  massime  dell’ultima  volontà  sono  contrarie  alla  legge,  o per- 
chè le  solennità  non  furono  osservate  ; vale  a dire  , può  essere  nulla  o 
per  violazione  delle  forme  intrinseche  o estrinseche  stabilite  dalla  leg- 
ge. Dunque  si  nell’uno  che  nell’altro  caso  lia  luogo  la  successione  dalla 
sola  legge. 
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§ 405.  D.  3.'  Quanti  sensi  si  possono  donque  associare  alia  denomi- 
nazione di  successione  intestata  7 

R.  Vi  si  possono  annettere  due  sensi:  il  primo  semplice  ed  assolu- 
to ; il  secondo  composto  e relativo. 

§ 406.  D.  4.'  Qual  è il  senso  semplice  ed  assoluto  della  successione 
intestata? 

R.  Il  semplice  ed  assoluto  è quello  in  cui  si  considera  che  per  solo 
ministero  della  legge  presso  di  un  popolo  viene  ordinato  il  corso  delle 
eredità , fatta  astrazione  se  presso  di  quel  popolo  esista  o no  la  facoltà 
di  disporre  anche  per  testamento. 

■ ^ 407.  D.  5.*  Quando  si  fa  uso  del  senso  semplice  ed  assoluto,  come 
si  debbono  allora  denominare  le  successioni  intestate? 

R.  Volendo  parlare  esattamente,  si  debbono  denominare  co  ’l  nome 
di  successioni  legilime,  ossia  determinate  dalla  legge,  onde  dinotare 
che  si  prescinde  dall’ indicare  se  presso  di  quel  popolo  esista  o no  la 
pratica  o il  diritto  di  fare  testamento. 

§ 408.  D.  6.'  Quando  si  verifica  il  senso  composto  o derivativo? 

R.  Allorché  pensando  che  presso  di  un  dato  popolo  la  legge  si  astie- 
ne dallo  statuire  quando  i privati  dispongono  dell’eredità,  e viceversa 
quando  la  legge  statuisce,  ciò  essa  pratica  perchè  i privati  non  disposero, 
si  vuole  esprimere  il  concetto  relativo  e composto  che  tutte  queste  idée 
presentano  alla  mente.  ' 

§ 409.  D.  7.*  Qual  è la  denontinazione  che  in  questo  caso  conviene 
all’ordine  di  sì  fatte  successioni? 

R.  Conviene  la  denominazione  di  successione  intestata,  eh’ è quanto 
dire  quel  modo  di  succedere  che  nasce  in  duetto  di  un  atto  d’ ultima 
volontà  del  defunto  padrone  dell’eredità. 

§ 410.  D<  8.*  Gli  aggettivi  legitime  e intestate  si  possono  dunque 
sempre  promiscuamente  usare  con  proprietà  parlando  delle  successioni  ? 

R.  Presso  di  noi  sì,  ma  in  generale  no;  perchè  in  generale  la  suc- 
cessione intestata  è sempre  anche  legitima  ; ma  la  successione  legitima 
non  è sempre  anche  intestata.  Di  fatto  presso  que’ popoli,  e in  que’ tem- 
pi ne’ quali  la  fazione  del  testamento,  non  fu  o non  è concessa  nè  prati- 
cata, e però  le  eredità  si  deferivano  o si  deferiscono  sempre  per  auto- 
rità sola  della  legge,  lungi  che  si  possa  pensare  che  la  successione  le- 
gitima abbia  luogo  solamente  in  difetto  della  testamentaria,  si  deve  anzi 
escludere  una  tale  supposizione,  c però  non  si  può  propriamente  far  uso 
di  locuzione  alcuna  che  possa  alludere  o all’ esistenza  della  facoltà  di 
testare,  n alla  massima  che  la  successione  legitima  sia  solamente  sus- 
Toro.  VII.  9 
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sidiaria  di  quella  di  far  testamento.  La  denominazione  pertanto  relativa 
ed  allusiva  di  successione  intestata  sarebbe  impropria.  Presso  di  noi 
però , come  presso  i Romani , e in  tutti  que’  paesi  nei  quali  il  Diritto 
romano  in  materia  di  successioni  fa  in  vigore,  l’unà  e l’altra  denomina- 
zione  si  può  usare  promiscuamente  senza  improprietà. 

§ 41 1 . D.  9.*  La  distinzione  di  legitimo  e à' intestato  può  essa  giovare 
nella  interpretazione  pratica  delle  leggi  comprese  nel  Codice  Napoleone? 

R.  Può  talvolta  giovare , perchè  certi  interpreti , in  difetto  di  sns- 
aidj  diretti,  volendosi  giovare  delle  Ordinanze  francesi,  riguardanti  an- 
che paesi  che  non  erano  retti  dal  Diritto  scritto , ossia  dal  Diritto  ro- 
mano, ma  dal  puro  Diritto  consuetudinario,  dal  quale  anche  furono  ma- 
terialmente desunte  alcune  frasi  del  Codice  Napoleone;  ed  essendo  os- 
servabile che  in  alcuni  paesi  di  Diritto  consuetudinario  non  erano  pra- 
ticate le  successioni  testamentarie  ; importa  assaissimo,  per  ben  ragio- 
nare, conoscere  la  forza  deU'una  e deU'altra  maniera,  per  trame  le  piò 
esatte  conseguenze  di  Diritto.  Di  fatto , cangiandosi  i rapporti  fonda- 
mentali della  Legislazione,  e quindi  anche  il  sistema  degl’  interessi , si 
cangiano  pur  anche  le  regole  di  una  sana  interpretazione.  In  Giuris- 
prudenza sarebbe  viziosa  quella  maniera  di  argomentare  , con  la  quale 
la  disposizione  di  una  legge,  dedotta  da  certi  rapporti  particolari,  si  vo- 
lesse trasportare  ad  uno  stato  di  cose.,  in  cui  si  verificano  rapporti  di- 
versi. La  natura  delle  cose  è tale,  che  niun  ramo  di  Legislazione  può 
mai  essere  considerato  isolato,  perchè  gli  effetti  non  sono  nò  possono 
essere  isolati.  Se  voi  stabilite  un  ordine  di  successioni,  in  cui  la  legge 
facia  tutto,  e l’aomo  non  possa  far  nulla,  sarà  necessario  che  certe  leggi 
•nppliscano  e provedano  in  molti  casi,  nei  quali  l’uomo  avrebbe  potuto 
fare  qualche  cosa  a prò  comune.  Per  lo  contrario  se  lasciate  al  corso 
ordinario  delle  affezioni  umane  il  supplire,. la  legge  non  si  occuperà  che 
a porre  certi  confini,  e nulla  più.  In  breve,  noi  siamo  nei  caso,  che  non 
esistendo  fra  questi  due  sistemi  identità  di  motivi  per  istatuire , non 
può  nè  meno  esistere  identità  di  ragione  per  interpretare  e per  ragio- 
nare. Premesse  queste  generali  osservazioni,  e restringendoci  all’attuale 
Legislazione,  in  cui  viene  attribuita  a tutti  i privati  la  facoltà  di  testare, 
domando  : 

% 412.  D.  10.*  Quali  sono  quei  diritti  che  dobbiamo  supporre  nel  Le- 
gislatore circa  l'ordinare  le  successioni  intestate,  i quali  ci  possono  ser- 
vire di  lume  nell’ interpretare  le  leggi  relative? 

R,  Noi  dobbiamo  porro  come  principio:  1.”  Che  il  Legislatore  sia 
sciolto  dall’obligo  di  fare  norma  a sè  stesso  della  volontà  presunta  dei 
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privali,  e dobbiamo  rigettare  come  peaaima  quella  massima,  die  il  Le- 
gislatore si  debba  fare  indovino  e servo  delle  intenzioni  presunte  di  un 
defunto.  — 2.°  E per  conseguenza  dobbiamo  supporre  che  il  Legisla- 
tore nell’ordinare  le  successioni  intestate  agisca  come  in  qualunque  al- 
tro ramo  di  ragione  publica;  cioè  con  le  vedute  di  Stato,  e consultando 
solamente  quello  che  torna  meglio  a tutto  il  corpo  sociale , a nome  del 
quale  e per  l’ interesse  del  quale  egli  statuisce.  — 3.°  E siccome  sì  alla 
prosperità  dello  Stato  preso  in  complesso,  che  al  maggior  utile  del  mag- 
gior numero  dei  cittadini,  importa  che  il  corso  delle  proprietà  sia  li- 
bero, e per  quanto  si  può  equabilmente  ripartito;  così  si  deve  supporre 
che  l'ordine  delle  successioni  intestate,  quando  altrimenti  la  legge  non 
disponga  espressamente,  sia  secretamente  animato  e diretto  da  codesta 
libera  ed  equabile  difusione. 

5 413.  D.  11.*  Ma  quando  occorre  nelle  successioni  intestate  un  or- 
dine che  si  conformi  all'energia  crescente  o decrescente  delle  affezioni 
domestiche,  e segna  i vincoli  di  prossimità  della  parentela,  come  si  deve 
allora  giudicare  delle  spirito  delle  leggi? 

R.  Non  si  deve  giudicare  che  il  Legislatore  siasi  voluto  conformare 
alle  affezioni  private,  quasi  che  queste  per  diritto  proprio  potessero  im- 
porgli un  dovere  di  ragione  assoluto,  e come  se  la  giustizia  a lui  co- 
mandasse di  obedire  alle  affezioni  presunte  dei  privati;  ma  bensì  devesi 
tenere  per  massima,  che  in  tanto  egli  si  conforma  a colai  energia  cre- 
scente o decrescente,  in  quanto  ciò  toma  meglio  all’utile  dello  Stato; 
di  maniera  che  egli  se  ne  discosterebbe  quando  scorgesse  che  ciò  po- 
tesse recar  nocumento.  Altro  è che  il  Legislatore  accompagni  e si  pre- 
valga della  progressione  delle  affezioni  domestiche  per  adempiere  le  mire 
della  sana  politica,  ed  altro  è ch’egli  aia  servo  ed  obligato  a seguirle.  Se 
egli  con  le  sue  leggi  fa  movere  la  eredità  in  una  maniera  analoga  a co- 
tali affezioni,  ciò  egli  fa  perchè  vede  che  essendo  in  dovere  di  unificare 
r interesse  particolare  co  ’l  generale , scorge  che  ciò  a luì  riesce  con 
l’adatlarsi  alia  progressione  delle  affezioni  domestiche,  perchè  così  egli 
rassicura  tutti  coloro  che  sono  animati  dallo  spirito  di  ima  onorata  eco- 
nomia, e che  operano  co  1 fine  di  lasciar  comoda  ed  illustre  la  loro  po- 
sterità; e con  questa  fiducia  eccita  e mantiene  qnell’altemativa  d’inter- 
essi e di  godimenti  che  formano  la  vita  e la  prosperità  dello  Stato. 

$414.  D.  12.*  Fissati  questi  diritti  e queste  mire  nel  Legislatore, 
quali  sono  le  principali  e generali  regole  interpretative  che  ne  derivano? 

R.  Eccole.  1 Posto  che  le  leggi  riguardanti  le  successioni  intestate 
sono  propriamente  d’ordine  publico,  e si  misurano  dietro  le  sole  vedute 
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«Iella  ragione  politica  civile , esse  sono  di  stretta  interpretazione. 

2.“  Dunque  il  magistrato  non  potrebbe  tentare,  senza  eccesso  di  potere, 
d’aggiungere  o levare  nulla  alle  leggi  suddette,  e meno  poi  di  contro- 
vertere la  natura  degli  oggetti  ch’esse  contengono,  e dei  diritti  di 'esse 
attribuiscono.  — 3.°  Non  si  potrebbe  in  conseguenza  far  progredire 
per  modo  d' interpretazione  ad  ulteriori  mani  le  sostanze  ereditarie, 
quando  liavvi  una  persona  od  uno  stato  conveniente  in  cui  esse  ripo- 
sano. — 4.“  Non  è permesso  d’introdurre  nelle  intestate  successioni, 
co  ’l  pretesto  di  private  affezioni^  ninn  vincolo  o ritorno,  quando  la 
legge  non  le  stabili.  — 5.“  Non  è lecito  dare  alle  eccezioni  wna  latitu- 
dine eh’  esse  non  hanno,  a fronte  della  regola  generale  vigente.  — 
6.“  Non  è lecito  figurare  distinzioni  ed  ipotesi  per  cangiare  o modifi- 
care le  massime  della  legge,  quando  senza  di  detti  casi  la  legge  può  ot- 
tenere l’effetto  della  regola  generale. 

§ 415.  D.  13.*  Oltre  i sei  cànoni  ora  allegati,  ve  ne  sono  altri  i quali 
debbano  dirigere  l’ interpretazione  delle  leggi  riguardanti  le  successioni 
intestate? 

li.  Vi  sono  quelli  che  sono  comuni  alla  interpretazione  di  tutte  le 
leggi;  e questi  si  trovano  si  nel  Diritto  romano,  che  nel  Libro  prelimi- 
nare del  Progetto  del  Codice  Napoleone,  che  il  Consiglio  di  Stato  ri- 
guardò come  norma  d’istruzione  publica. 

§ 416.  D.  14.*  Annoveratemi  almeno  i principali,  che  servir  possono 
di  guida  nell’  interpretare  le  leggi  delle  successioni  intestate. 

R.  Eccoli.  1.°  Quando  una  legge  è chiara,  non  è lecito  eluderne  la 
lettera  sotto  pretesto  di  penetrarne  lo  spirito,  a meno  che  una  evidente 
ragione,  emergente  dalla  necessità  di  conciliarla  con  altre  leggi  egual- 
mente positive,  non  costringa  a fare  il  contrario.  2.°  La  presunzione 
del  Giudice  non  dev’essere  posta  in  luogo  della  presunzione  della  legge. 
— 3.°  Non  è permesso  ( nelle  materie  puramente  positive  o di  Diritto 
publico)  distinguere  quando  la  legge  non  «Ustiiigne  ; e le  eccezioni  che 
non  sono  nella  legge  non  debbono  punto  essere  supplite.  — - 4.°  La  di- 
stinzione delle  leggi  odiose  dalle  favorevoli,  fatta  con  la  mira  di  esten- 
derne o restringerne  le  disposizioni,  è abusiva.  — 5.°  Nei  casi  dubj  il 
più  sicuro  partito  è quello  di  stare  attaccato  al  testo  della  legge,  giusta 
le  parole  della  legge  1.  ^ 20.  Dig.  De  exercitoria  actione.  =:In  re  igi- 
tur  dubia  melius  est  verbis  Edicti  servire.  = 
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Vili. 

DELLE  REGOLE  PRINCIPALI  D’INTERPRETAZIONE 
NELLE  SUCCESSIONI  TESTAMENTARIE. 

§ 417.  Dimanda  1."  Quali  sono  le  facoltà  del  Legislatore  riguardanti 
le  disposizioni  testamentarie,  le  quali  possono  servire  a fondare  regole 
generali  d’ interpretazione  ? 

Risposta.  Sono  le  facoltà  di  un  arbitro  e di  un  amministratore  su- 
premo , il  quale  nel  delegare  ai  privati  il  potere  di  testare  ha  diritto 
d'imporre  ai  medesimi  quelle  condizioni  che  crede  tornar  meglio  alla 
cosa  publica.  i 

§ 418.  D.  2.*  Come  dunque  si  debbono  riguardare  le  leggi  su  i te- 
stamenti ? " 

R.  Come  una  delegazione  fatta  dalla  publica  autorità,  della  quale 
quando  il  privato  voglia  usare,  deve  strettamente  conformarsi  alle  con- 
dizioni ed  alle  clausole  eh’ essa  contiene. 

§ 419.  D.  3.*  Quali  sono  pertanto  le  conseguenze  di  massima  che 
derivano  da  questo  principio  i 

R.  O che  parliamo  della  ^'azione  dei  testamenti,  o che  parliamo  del- 
la loro  interpretazione  quando  sono  fatti.  Se  parliamo  della  fazione  del 
testamento,  si  deve  stabilire,  come  massima  generale:  1.°Che  niun  pri- 
vato può  essere  da  tanto  da  escludere  l’autorità  obligatoria  delle  leggi 
dal  suo  testamento,  giusta  anche  il  disposto  dalla  legge  55.  Dig.,De  Le-» 
galis  I.  =aNemo  potest  in  testamento  suo  cavere  ne  leges  in  suo  testa- 
mento locum  habeant.=s  Per  conseguenza,  in  forza  dell’articolo  gene- 
rale 900.  del  Cod.  Napoleone,  in  ogni  disposizione  fra  vivi  o testamen- 
taria le  condizioni  impossibili,  e quelle  che  saranno  contrarie  alle  leggi 
ed  ai  buoni  costumi,  saranno  riputate  come  non  iscritte:  il  che  concorda 
con  le  leggi  romane  3.  20.  G4.  72.  § 5.  Dig.  De  conditionibus  et  de- 
monstralionibiis;  leg.  1.9.  14.  Dig.  De  conditionibus  institutionum ; 
leg.  65.  § 1.  Dig.  ad  S.  C.  Trebellianum;  leg.  104.  § 1.  Dig.  De  lega- 
tis  I.  — 2.°  Le  solennità  dell’atto,  stabilite  dalla  legge,  sono  di  stretta 
osservanza,  conforme  anche  al  disposto  dalla  legge  1 6.  Dig.  De  condi- 
tionibus et  demonslralionibus.  =>  In  iis  quae  extra  testarnentuni  in- 
currerenl^  possimi  res  ex  bono  et  acquo  interprelationciii  capere.  Ea 
vero.,  quae  ex  ipso  testamento  orirentur,  necesse  est,  sccundum  scripti 
juris  rationem  expediri.  = 11  testamento  qui  vicn  preso,  come  nolano 
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gl’  interpreti)  per  l’atto  eseguito  con  le  solennità.  — 3.°  Dopo  cL'è  stato 
soddisfatto  interamente  all’ordinazione  della  legge)  la  volontà  del  testa- 
tore ha  tatto  l’impero  su  le  cose  contemplate  nel  suo  testamento)  con- 
forme anche  al  Diritto  romano  : Uti  palerfamilias  legassit  ila  jus  eslo; 
e conforme  alla  legge  1 1 . § 19.  Dig.  De  legatis  IH.  Praecipue  spectanda 
servandaque  testatoris  voluntas.  — 4.°  Questo  impero  è tale  ) che  il 
testatore  può  cangiare  lino  alla  morte  le  sue  disposizioni  ) giusta  le  pa- 
role della  legge  : Ambulatoria  est  voluntas  defuncti  usque  ad  vitae 
supremum  exitum.  Leg.  4.  Dig.  De  adim.  legatis.  — E però  in  primo 
luogo  suprema  voluntas  potior  habelur^  leg.  22.  Dig.  De  legatis  HI., 
Novissima  voluntas  servatur^  leg.  6.  Dig.  De  adim.  legatis.  In  secondo 
luogo  il  testatore  non  può  togliere  a sè  medesimo  il  diritto  di  cangiare 
a piacere  la  sua  volontà.  Nemo  eam  sibi  potest  legem  dicere,  ut  a prio- 
re voluntate  ei  recedere  non  liceat)  leg.  22.  Dig.  De  legatis  IH. 

§ 420.  D.  4.*  Posto  che  le  solennità  dell’  atto  sono  di  stretta  osser- 
vanza) qual  effetto  produce  la  loro  violazione? 

R.  Produce  la  nullità  dell’atto  medesime  e delle  sue  conseguenze) 
ossia  fa  si  eh’ esso  venga  considerato  come  non  fattO)  e che  quindi  le 
cose  dipendenti  dal  medesimo  si  considerino  pure  come  non  fatte)  e pe  ’l 
tratto  successivo  del  tempo  non  possano  mai  acquistare  vigore. 

§ 421.  D.  5.*  Esiste  alcun’autorità  positiva  che  confermi  questa  mas- 
sima? 

R.  In  quanto  alla  nullità  dell’ atto,  abbiamo  l’art.  1001.  del  Codice 
Napoleone  ; e in  quanto  alle  sue  conseguenze)  esistono  le  regole  del  Di- 
ritto romano,  ricevute  ed  approvate  sempre  nella  Giurisprudenza  civile. 
Quod  initio  vitiosum  est  non  potest  tractu  temporis  convalescere,  dice 
la  leg.  29.  Dig.  De  regulis  juris.  — Quae  ab  initio  inutilis  fuit  insti- 
tutio,  ex  post  facto  convalescere  non  potest,  dice  la  legge  21  Oj  dello 
stesso  Titolo.  A ciò  si  riferisce  la  celebre  regola  Catoniana.  — Vice- 
versa Omnia,  quae  ex  testamento  prqficiscuntur,  ita  statuni  eventus 
capiunt,  si  initium  quoque  sine  vitio  ceperint,  dice  la  legge  201.  dello 
stesso  Titolo. 

§ 422.  D.  6.*  Allorché  non  sia  intervenuto  vizio  o trasgressione  delle 
leggi  nella  fazione  del  testamento,  quali  sono  le  regole  fondamentali  che 
debbono  dirigere  il  Giureconsulto  nella  loro  intelligenza? 

R.  Conviene  distinguere  : o le  parole  del  testamento  sono  chiare , 
o no.  Se  sono  ciliare,  non  si  deve  senza  evidente  ragione  scostarsi  dal 
loro  significato,  nè  il  Giudice  può  ammettere  controversie  di  volontà. 
Ciò  viene  confermalo  da  due  leggi  combinate  del  Diritto  rumano,  con- 
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fornii  ai  principi  di  ragione  della  Giurisprudenza  universale  e del  Co- 
dice Napoleone.  Le  due  leggi  citate  sono  le  seguenti.  Voluntatis  de- 
funcli  quaestio  in  aestimatione  judicis  est  (leg.  T.  Cod.  De  fideicom- 
missis).  — Quum  in  verbis  nulla  ambiguitas  est  non  debet  admilti 
voluntatis  quaestio  (leg.  25.  § 1.  Dig.  De  legatis  III). 

$ 423.  0.  7.*  Perchè  nella  risposta  fu  detto  che  senza  un’evidente 
ragione  non  è permesso  scostarsi  dal  significato  ovvio  delle  parole  del 
testatore  ? 

R.  Perchè,  posta  la  massima  sopr’allegata,  che  dopo  cli’è  stato  sod- 
' disfatto  alle  ordinanze  della  legge  la  mente  del  testatore  ha  tutto  l’ im- 
pero sopra  le  cose  disposte  da  lui , è necessario  far  prevalere  la  mente 
del  testatore  in  confronto  della  corteccia  delle  parole,  quando  d’altronde 
consta  chiaramente  quale  fu  la  mente  di  lui.  — Qui  conviene  avvertire 
alla  condizione  esposta,  cioè  che  deve  constare  man^estamente,  perchè 
altrimenti  si  sovvertirebbero  facilmente  o temerariamente  le  volontà 
dei  defunti  a piacere  di  coloro  che  avessero  un  interesse  contrario.  D'al- 
tronde la  ragione  comune  ci  persuade,  che  quando  taluno  parla  senz’am- 
biguità, si  debbono  intendere  le  sue  parole  secondo  il  senso  ov'vio  e ri- 
cevuto. Questo  senso  costituisce  una  prova  positiva,  la  quale  dovrà  sem- 
pre valere  fino  a che  non  sorga  una  prova  almeno  egualmente  forte  in 
contrario,  che  la  distrugga.  Questo  è un  cànone  di  quella  critica  legale, 
ossia  parte  di  quella  Logica  che  necessariamente  dirige  la  Giurispru- 
denza. Ora  la  prova  che  risulta  dal  significato  proprio  delle  parole  è 
manifesta.  La  prova  pertanto  contraria  deve  per  lo  meno  aneli’ essa  es- 
sere manifesta.  Allora  è lecito  recedere  dalla  lettera  materiale  del  te- 
stamento per  far  valere  la  mente  reale  del  testatore. 

§ 424.  D.  8.*  Esiste  alcuna  legge  civile  che  confermi  tale  risposta? 

R.  Dietro  queste  considerazioni  fu  stabilita  la  regola  di  diritto  inse- 
rita nella  legge  69.  Dig.  De  legatis  III.  : Non  aliter  a significatione 
verborum  recedi  oportet,  quam  cum  manijestum  est,  aliud  sensisse 
testatorem.  Nel  qual  caso,  come  notano  gl’interpreti,  si  recede  dalla  me- 
desima: del  che  abbiamo  esempj  nella  legge  15.  Dig.  De  auro  legato^  e 
nella  legge  61.  Dig.  ad  S.  C.  Trebellianum. 

§ 425.  D.  9.*  Ma  quando  le  parole  del  testamento  sono  ambigue, 
come  si  deve  procedere  nell’interpretazione? 

R.  Qui  conviene  distinguere  : o fuori  del  passo  ambiguo  del  testa- 
mento si  hanno  dati  positivi , onde  determinare  l’ intenzione  o certa  o 
assai  probabile  del  testatore;  o no.  Se  si  hanno  queste  prove,  si  debbono 
interpretare  le  parole  ambigue  del  testamento  giusta  la  mente  che  le 
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prove  estrinseche  semministrano.  Se  non  esistono  queste  prove , è ne- 
cessano  valersi  o della  interpretazione  particolare  che  nen  data  dalla 
legge,  o di  quelle  che  si  possono  ricavare  dalle  affezioni  comuni  e pre- 
sunte che  servirono  di  norma  alla  legge  nello  stahilire  le  successioni 
intestate. 

§ 426.  D.  10.*  Come  si  dimostra  la  verità  di  questa  risposta? 

R.  Quanto  al  primo  membro,  si  dimostra  con  l’ osservare  che  ogni 
questione  di  volontà  è questione  di  fatto,  e però  dev’essere  defìniu  con 
prove  di  fatto;  ma  è noto  che  queste  prove  di  fatto  non  stanno  sempre 
racchiuse  in  una  data  locuzione  o in  un  dato  passo,  ma  si  possono  ezian- 
dio raccogliere  estrinsecamente,  come  avviene  anche  nelle  convenzioni 
e in  altri  affari  civili,  nei  quali  accadendo  una  locuzione  non  manifesta, 
si  deve  determinare  con  quegli  altri  argomenti  di  fatto,  i quali  sono  va- 
levoli a manifestare  la  mente  di  colui  che  la  pronunciò  : dunque  in  caso 
di  ambiguità  ci  dobbiamo  giovare  delle  prove  estrinseche  di  fatto  quando 
esistono.  Che  se  (venendo  al  secondo  membro]  mancano  tali  prove  o fon- 
damenti positivi  di  congettura , allora  non  si  può  supplire  con  supposi- 
zioni equivoche , benché  possano  essere  appoggiate  a circostanze  parti- 
colari del  testatore;  ma  bensì  devesi  ricorrere  alle  presunzioni  comuni 
c generali  della  legge  direttrice  delle  successioni  intestate;  imperocché 
è massima  fondamentale  di  critica  legale,  che  le  volontà  dei  defunti  no» 
si  possono  fìngere,  ma  si  debbono  dedurre  dai  dati  competenti  e decisivi 
di  fatto.  Dall' altra  parte  poi,  in  mancanza  della  volontà  provata  del  te- 
statore, supplisce  la  disposizione  della  legge,  si  perchè,  come  fa  già  di- 
mostrato, ncU'esercizio  delia  Uiurisprndenza  non  ci  possiamo  valere  die 
della  verità  estrinseca:  e si  perchè  nelle  successioni  ereditarie  l’auto- 
rità del  Legislatore  è principale  ed  universale,  e si  fonda  nelle  affezioni 
generali  comuni,  che  sempre  subentrano  alle  affezioni  singolari.  Riunen- 
do pertanto  queste  due  vedute,  ne  segue  necessariamente,  che  nel  caso 
di  una  locuzióne  veramente  ambigua,  e per  isebiarire  la  quale  mancano 
dati  positivi  e particolari,  si  deve  ricorrere  alle  interpretazioni  speciali 
date  dalla  legge,  o alle  affezioni  comuni  presunte  dalia  legge,  e su  le 
quali  ella  diresse  le  successioni  intestale.  In  breve,  quando  taluno  parla 
in  modo  da  non  farsi  intendere , egli  è lo  stesso  che  non  parlasse  : in 
conseguenza  egli  è come  non  esistesse  la  sua  volontà.  Ma  quando  manca 
la  volontà  del  testatore  subentra  la  disposizione  formale  o presuntiva 
della  legge  manifestata  nella  stessa  materia.  Dunque  nel  caso  di  una  dis- 
posizione veramente  oscura  od  amlngua,  fatta  da  un  testatore,  devo  pre- 
valere la  disposizione  della  legge. 
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. § 427.  D.  < f Esislonu  testi. (li  legge  clae  avvalorino  le  ragioni  della 
risposta  sovra  recata  ? 

R.  Quanto  alla  prima  parte,  abbiamo  le  leggi  del  Diritto  romano, 
le  quali  non  vincolano  l’ intelligenza  della  volontà  del  testatore  nè  alla 
definizione  esatta  o filosofica  dello  parole,  nè  al  senso  loro  grammaticale; 
ma  la  determinano  dietro  l’ uso  comune  o vulgàrc  adattato  alia  pe'rsona 
che  parla,  ed  anche  dietro  la  verosimiglianza  dedotta  da.  altri  argomenti 
di  fatto.  Così  1.°  la  legge  12.  Dig.  De  regulis  juris  dice:  Jn  testamene 
tissplenius  voluntates  testanlium  interpretantur.  Alla’ 'parola  plenius 
aggiunge  Cnjaccio:  quam  strida  et  grammaticaiis  raliojeral.  — “ 2.°  La 
legge. 69.  Dig.  De  legatis  lll.  dice:  Jn  causa-  testamentorum  non  ad 
dejìnitionem-  utique  descendendum  est , eum  plerumqae  abusive  lo- 
quantur,  nec  propriis  nominibus  ao  vocabulisisemper  utantur.  E pe< 
TÒ:  In  ambiguis  omtionibus  maxime  sententia  spectanda  {est)  ejus 
qui  eas- pratulisset  (leg.  96.  Dig.  De  reg«/w  /«m).  Inoltre:  Cum-  in 
testamento  ambigue^  aut  etiam  perperam  • scriptum  est,  benigne  itu 
ierpretari,-et  secundum  id,  quod  credibile  est  cogitatum,  eredendutn 
est  (leg.  24.  Dig.  De  rebus  dubiis).  Finalmente:  Quod  factum  est>,  cum 
in  obscuro  sit,  ex  ajf celione  cujusque  capii  interpretationem  (leg.  1 68. 
Dig.  De  regulis  juris).  — In  tutte  queste  leggi  però  si  suppone  ebe  l’in* 
telligenza  dnbia  o l’oscurità  possa  essere  cb'radata,  e l’ affezione  deter> 
minala  da  qualche  argomento  positivo;  poiché  in  caso  contrario  le  leggi 
romane  riguardano  le  disposizioni  testamentarie  come  se  non  fossero 
scritte  : il  che  in  primo  luogo  appartiene  alla  s^cìnda  parte  della  rispe.* 
sta  testé  allegata.  — Quae  in  testamento  ita  sunt  script*  ut  irstelligi 
non  passini,  perinde  sunt,  ac  si  scripta  non  estent;  dice  la  legge  73. 
§ 3.  Dig.  De  regulis  juris.  — Ubi  pugnantia  inter  se  in  testamento 
juberentur,  neutrum  ratuns  est,  dice  la  legge  1-88.  dello  stesso  Titolo. 

§ 428.  D.  12.“  Quando  nell’ incertezza  assoluta  dell’ intenzione  spe- 
ciale del  testatore  si  ricorre  agli  argomenti  estrinseci,  si  può  forse  spin- 
gere la  ricerca  al  di  là  di  quelli  che  dinotano  propriamente  e special- 
mente  la  volontà  particolare  del  testatore,  e ricorrere  alle  vaghe  topi- 
che dell’uso  del  paese,  della  natura,  dell’indole,  dell’età,  della  condi- 
zione, delle  facoltà,  delle  aifezioni  singolari,  e ad  altre  simili,  onde  de- 
terminare la  volontà  del  testatore  (*)?  ' 

11.  Qui  conviene  dittinguere:  o si  sparla  delle  cose  le  quali  deter- 
minano principalmente  la  sostanza  o la  pbrte  principale  della  volontà , 


(1)  Vedi  Voci  ad  randtetas,  Lih.  XXXIV.  Til.  V.  n."  4. 
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ossia  r oggetto  di  cui  si  dispone  ; o si  parla  delle  cose  necessarie , co- 
me sarebbe  della  quantità,  delle  condizioni,  e di  ogni  altra  cosa  acci- 
dentale. Quanto  alla  sostanza,  dico  che  non  si  può  far  uso  delle  circo- 
stanze allegate  per  due  ragioni.  La  prima  si  è,  che  con  tutte  queste  cir- 
costanze il  testatore  poteva  disporre  in  cento  maniere  diterse,  ed  anche 
non  disporre  del  tutto  ; dunque  esse  per  sè  medesime  non  determinano 
nulla  in  particolare.  Se  dunque  le  sue  parole  inserite  o nei  testamento, 
o in  qualunque  altro  atto  separato,  non  indicano  precisamente  una  tale 
più  che  una  tal  altra  volontà,  ne  dee  venire,  che  ricorrendo  alle  anno- 
verate topiche,  per  sè  vaghe  ed  indeterminate,  realmente  si  fìngerebbe 
una  volontà  di  cui  non  consta  particolarmente.  Dunque  tale  volontà  per 
ciò  stesso  si  dovrebbe  riguardare  come  non  esistente,  e quindi  si  do- 
vrebbe far  valere  la  volontà  che  servi  al  Legislatore  a regolare  le  suc- 
cessioni. IjA  seconda  ragione  si  è,  che  ammettendo  queste  maniere  d’in- 
terpretazione, tratte  dalle  circostanze  esposte  nell’  interrogazione,  si  dà 
luogo  a mille  liti  perplesse  e temerarie  , cui  è interesse  dello  Stato  di 
prevenire;  il  ehe  egli  può  fare  senza  ledere  il  diritto  di  alcuno.  Imperoc- 
ché originariamente  disputandosi  d’ una  successione  , o di  una  qualche 
circostanza  della  medesima , fuori  di  quello  che  la  legge  stabili , ossia 
fuori  delle  intrinseche  ed  estrinseche  solennità,  si  disputa  di  un  oggetto 
che  non  è propriamente  di  proprietà  d’alcuno,  e però  il  Legislatore  può 
e deve  legare  anticipatamente  la  trasmissione  di  tale  diritto  a prove 
chiare  e non  equivoche , ond’  evitare  che  la  delegazione  del  potere  da 
lui  affidato  ai  privati  di  disporre  in  causa  di  morte,  invece  di  divenir 
utile,  riesca  nociva. 

§ 429.  D.  13.*  Ma  non  si  può  forse  nei  testamenti  ambigui  far  uso 
delle  regole  che  servono  ad  interpretare  le  convenzioni? 

R.  In  generale  no  j perchè  nelle  convenzioni  e in  altri  atti  di  pri- 
vata proprietà  in  tanto  conviene  ad  ogni  modo  scrupolosamente  scruti- 
nare la  privata  volontà,  perchè  in  esse  il  diritto  di  disporre  è origina- 
riamente privato,  e perchè  la  decisione  può  ledere  il  diritto  quesito  del- 
l’una  o dell' altra  parte.  Al  contrario  nelle  disposizioni  testamentarie  il 
diritto  di  disporre  è originariamente  dativo,  e può  essere  legato  a quelle 
condizioni  che  al  Legislatore  sembrano  convenienti  per  la  pnblica  uti- 
lità, senza  nuocere  al  diritto  di  alcuno.  Nelle  convenzioni  il  Legislato- 
re non  fa  che  interpretare;  per  lo  contrario  nelle  successioni  ereditarie 
egli  dirige.  Finalmente,  quand’anche  facessimo  uso  delle  regole  d’inter- 
pretazione proprie  delle  convenzioni , quali  noi  le  troviamo  nel  Codice 
Napoleone  agli  articoli  1 1 56.  al  1 1 64.,  non  ci  verrebbe  mai  fatto  di  ca- 
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nonizzare  le  topiclie  vaglie,  oscure'e  perplesse,  ebe  veuivaao  accredilate 
dagl’  interpreti  del  Diritto  romano. 

^ 430.  D.  1 4.*  Ma  posto  che  il  Legislatore  attribuì  ai  testatori  il  di- 
ritto di  disporre  almeno  di.  parte  delle  loro  sostanze,  non  assoggettò  for- 
se r atto  alla  loro  volontà  ed  alle  affezioni  tacite , e quindi  a tutte  le 
congetture  relative,  onde  scoprirle  e determinarle?  Di  più,  il  Legisla- 
tore prendendo  nelle  successioni  intestate  come  norma  generale  delle 
sue  regole  le  comuni  affezioni,  non  autorizza  forse  con  ciò  stesso  tutti 
i mezzi  pe’  i quali  tali  affezioni  si  possono  scoprire  ? 

K.  Prima  di  tutto  non  conviene  confondere  due  cose , le  quali  sc- 
bene  sembrino  identiche,  tuttavia  sono  realmente  diverse,  e producono 
effetti  di  gran  lunga  diversi.  £ in  vero,  altro  è ragionare  su  le  affezio- 
ni comuni  notorie  e costanti  contemplate  dalla  legge,  ed  altro  è scruti- 
nare nelle  circostanze  e relazioni  personali  e minate  del  testatore  degli 
argomenti  vaghi,  equivoci,  e degli  appigli  per  fondarvi  sopra  delle  affe- 
zioni più  tosto  possibili  che  di  vero  fatto,  per  indi  determinare  poi  una 
disposizione  formale.  Se  noi  ci  appoggiamo  sopra  le  affezioni  comuni  , 
notorie  e costanti,  quali  servirono  al  Legislatore,  ci  appoggiamo  sopra 
fondamenti  costanti,  notorj,  e che-recano  seco  l’approvazione  della  pu- 
blica  autorità,  e quindi  anche  il  frutto  della  comune  utilità,  che  fu  il 
motivo  che  indusse  il  Legislatore  ad  accordare  la  facoltà  di  testare.  Ma 
invece  se  ci  baciamo  lecito  di  scostarci  senza  una  chiara  ragione  dalia 
norma  delle  comuni  affezioni,  ch’è  pur  quella  cui  la  legge  ebbe  in  mira, 
perchè  vide  che  concorreva  a’  suoi  disegni,  noi  introduciamo  un  arbitrio 
litigioso,  che  non  è più  nè  quello  della  legge,  nè  quello  del  testatore. 
— - Dopo  questa  distinzione  passando  alla  risposta  diretta,  conviene  os- 
servare che  quando  la  legge  diede  forza  imperativa  alla  volontà  dei  te- 
statori , intese  che  tale  volontà  fosse  nota  , o si  potesse  far  nota  in  una 
maniera  concreta,  e non  equivoca.  Ma  con. le  topiche  sopra  ricordate  ciò 
non  si  può  ottenere  per  la  loro  stessa  natura,  che  può  ammettere  anche 
nna  volontà  contraria , o non  ammetterne  anche  veruna , come  già  fu 
detto.  Dunque  quelle  topiche  si  debbono  assolutamente  rigettare,  in  caso 
di  vera  oscurità  o di  dubio  circa  la  mente  particolare  del  testatore,  co- 
me per  sè  troppo  vaghe,  e quindi  inconcludenti. 

§ 431.  D.  15.*  Esiste  nella  nuova  Legislazione  civile  alcuna  regola 
che  controverta  le  teorie  allegate  fin  qui? 

R.  Niuna.  Il  Codice  Napoleone  non  ha  dato  alcun  cànone  critico 
che  autorizzi  a ricorrere  ai  su  citati  luoghi  d’interpretazione,  dei  quali 
con  tanta  intemperanza  e danno  dei  privali  si  è valsa  la  vecchia  Giuris- 
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prmlenza.  Per  lo  contrario  nei  motivi  delle  leggi  essendosi  adottate  le 
massime  fondamentali  di  ragione  su  la  facoltà  dativa  di  testare,  con  ciò 
furono  eminentemente  approvate  le  conseguenze  che  naturalmente  de- 
rivano dal  principio  ammesso.  Ora  fra  queste  conseguenze  stanno  i cà- 
noni sopra  riportati,  e precipuamente  quello  che  nell’oscurità  delia  vo- 
lontà speciale  del  testatore,  manifestata  da  lui,  si  devono  far  valere  le 
affezioni  comuni , notorie  e costanti,  che  furono  .seguite  dalla  legge. 
Dunque  si  può  conchiudere , che  questa  conseguenza  viene  eminente- 
mente avvalorata  dallo  spirito  della  legge  medesima. 

§ 4.32.  D.  1 6.*  Ma  quando  non  si  tratta  di  determinare  la  sostanza 
stessa  dell’ intenzione  del  testatore,  ma  solamente  le  cose  accessorie  o 
accidentali,  od  omesse,  ossia  oscuramente  determinate,  come  si  procedo 
nell’interpretazione  ? 

R.  Quanto  alle  cose  omesse,  se  esse  sono  di  tal  natura  che  l’atto 
non  può  essere  perfetto  se  non  si  aggiunge  la  cosa  omessa,  come  p.  e. 
se  non  si  aggiunge  la  quantità  delle  cose  che  constano  di  peso,  numero 
e misura,  mentre  consta  che  il  testatore  non  voleva  lasciar  tutta  la  cosa 
ch’egli  possedeva  o di  cui  dispose;  allora  entra  l.’arhitrio  del  Giudice, 
onde  soddisfare  all’  intenzione  del  testatore,  che  volle  preCnire  una  data 
misura.  Cosi  se  per  legato  lascia  in  genere  una  data  somma,  per  fare 
p.  c.  un’abitazione,  o per  comperare  un  vestito,  un  mobile,  od  altra  cosa 
in  favore  di  alcuno,  non  si  deve  spingere  la  cosa  ad  un  punto  eccessivo, 
a cui  un  avido  legatario  potrebbe  far  giungere  il  prezzo  di  queste  cose  ; 
ma  invece  si  debbono  consultare  le  circostanze  dello  stato  e delle  facol- 
tà sì  del  testatore  o legante,  che  del  legatario,  combinando  le  affezioni 
ch'egli  può  avere  mostrato  nel  testamento,  ossia  che  la  legge  presume 
nelle  date  circostanze.  In  generale,  allorché  si  tratta  solamente  degli 
accessori  della  volontà  del  testatore , nel  conflitto  delle  affezioni  e nel 
dubio  quale  positivamente  prevalga,  si  decide  in  modo  ch’esse  vengano 
il  più  che  si  può  conciliate,  e prevalgano  quelle  che  sono  fondate  o su  ’l 
sangue,  o su  ’l  dovere  di  gratitudine,  o di  alti-i  oflicj  sociali  cui  la  legge 
ebbe  in  mira  di  sostenere  o di  secondare,  temperando  il  tutto  con  le 
altre  circostanze  che  possono  servire  a determinare  subordinatamente 
la  misura  e la  maniera  della  disposizione  da  lui  fatta. 

§ 433.  D.  17.*  Con  quali  condizioni  adunque  nelle  ultime  volontà  si 
deve  far  uso  della  regola  di  diritto  espressa  nella  leg.  9.  Dig.  De  regulis 
juris;  Semper  in  obscuris,  quod  minimum  est,  sequimur? 

R.  Con  le  seguenti  cautele;  cioè:  l.°  E necessario  che  la  sostanza, 
ossia  l’oggetto  principale  della  volontà  del  testatore,  consti  a bastanza  o 
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per  le  sole  parole  chiare  risullantl  da  un  atto  autentico,  o per  le  stesse 
parole  interpretate  dalla  legge.  — 2.°  Dopo  ciò  è necessario  determi- 
nare e proporzionare  le  cose  accessorie  ed  accidentali  dell’ atto  stesso 
dietro  l' importanza  delle  affezioni  morali  che  convenivano  al  testatore 
nelle  sue  circostanze.  — 3.“. Ciò  fatto,  è necessario  indagare  quegl’ in- 
dia] e quegli  amminicoli  che,  dietro  la  cognizione  delle  circostanze  par- 
ticolari del  testatore,  possono  rendere  la  locuzione  più  determinata  e 
precisa  ; del  che  abbiamo  esempj  nelle  leggi  seguenti:  cioè  nella  leg.  50. 
§ ult.  Dig.  De  legatis  I.;  legge  14.  Dig.  De  annuis  legatis;  leg.  pcnult. 
Dig.  De  alimentis  vel  cibariis  legatis.  — 4.”  Finalmente,  in  mancanza 
di  tutto  questo,  supplisce  il  discreto  arbitrio  del  Giudice,  come  arbitro 
destinato  dalla  legge,  giusta  lo  spirito  ed  i motivi  che  dettarono  Kart.  4. 
del  Codice  Napoleone,  e della  logge  7.  Cod.  De  ftdeicommissis,  già  ci- 
tata; cioè:  Volunlalis  quaestio  in  aestimatione  Judicis  est. 

§ 434.  D.  18."  Perché  pongonst  tutte  queste  condizioni  nel  determi- 
nare la  misura  ossia  il  modo  delle  oscure  disposizioni  testamentarie? 

R.  Perchè  senza  di  ciò  la  vaga  espressione  di  minimum  non  avrebbe 
nè  un  senso,  nè  un  confine,  nè  una  norma  ragionevole,  o corrispondente 
a tutto  il  sistema  delle  successionL  II  più  o meno,  il  massimo  o minimo 
suppone  una  quantità  od  una  misura  normale,  alla  quale  conviene  ap- 
prossimarsi più  o meno , o da  cui  ci  possiamo  più  o meno  allontanare. 
Ora  applicando  questa  idèa  vaga  e indefinita  di  minimo  alle  ultime  vo- 
lontà, essa  non  può  divenire  ragionevole,  e coerente  al  sistema  e allo 
spirito  delle  leggi,  che  con  le  quattro  recate  condizioni,  le  quali  servano 
di  criterio  per  decidere.  Dunque  conveniva  rendere  concreta  la  detta 
regola  con  le  recate  Condizioni.  E per  verità,  un  minimo  può  essere  fa- 
vorevole a chi  dà,  e nocivo  a chi  riceve,  secondo  che  il  minimo  costi- 
tuisce la  porzione  di  chi  riceve  o di  chi  dà,  avuto  riguardo  alla  sostanza 
dell’eredità.  Cosi  nelle  altre  obligazioni  che  possono  contrarre  le  perr 
sone  il  minimo  è egualmente  ambiguo  o anfibologico,  e può  essere  nello 
stesso  tempo  sommamente  favorevole  per  l’uno,  e odioso  per  l’altro;  e 
però  dev’essere  determinato  con  un  terzo  criterio,  cioè  dietro  lo  spirito 
generale  delle  leggi  e delle  vedute  che  debbono  dirigere  le  successioni. 

§ 435.  D.  19.*  Quali  sono,  in  ultima  analisi,  i canoni  fondamentali 
che  derivano  dalla  teoria  dell’ interpretazione  delle  disposizioni  testa- 
mentarie ? 

R.  Sono  i seguenti;  cioè:  1.°  Prima  di  cercare  della  volontà  d’un 
defunto , espressa  in  un  testamento , conviene  cercare  se  il  testamento 
sia  valido  ; nè  si  può  ammettere  disputa  su  la  volontà , se  prima  non  è 


Digitized  by  Google 


MATKRIR  DI  DIRITTO  ClVItR. 


142 

tolta  ogni  disputa  su  la  validità.  — 2.°  Non  sempre  le  regole  clie  ser- 
vono alla  interpretazione  degli  atti  fra  i vivi  possono  servire  ad  inter- 
pretare gli  atti  in  causa  di  morte.  — 3."  Quando  le  parole  del  testa- 
mento sono  chiare,  non  si  deve,  senza  un’evidente  ragione,  scostarsi  dal 
loro  significato,  nè  allora  il  Giudice  può  ammeltere  questioni  di  volontà. 
Viceversa,  quando  v’ha  una  tale  ragione,  si  può  far  prevalere  la  mente 
reale  del  testatore  al  significato  materiale  delle  parole.  — 4.°  Quando 
le  parole  del  testamento  sono  ambigue,  e si  tratti  di  determinare  il 
principale  oggetto  della  disposizione,  conviene  prima  cercare  se  o nello 
stesso  testamento,  o in  qualunque  altro  atto  autentico  che  si  possa  dire 
connesso,  consti  della  volontà  del  testatore.  In  mancanza  di  ciò  non  è 
lecito  supplire  che  con  l’interpretazione  o disposizione  della  legge,  o 
con  quelle  congetture  appoggiate  alle  affezioni  notorie , comuni  e co- 
stanti, che  servirono  di  norma  alla  legge  nelle  successioni  ereditarie, 
escluse  altre  più  rimote  o equivoche  considerazioni.  — 5.°  Nel  deter- 
minare il  significato  delle  parole  del  testatore  non  si  deve  esigere  nè 
un’esattezza  filosofica,  nè  una  proprietà  grammaticale  ; ma  conviene  at- 
tenersi all'uso  comune  di  parlare,  e specialmente  del  paese,  della  classe 
o della  condizione  a cui  appartiene  il  testatore.  — 6.°  Determinato  l’og- 
getto principale  della  volontà  del  testatore,  e non  rimanendo  che  a chia- 
rire la  sua  intenzione  sopra  le  cose  o connesse  o accidentali,  si  può  ri- 
correre alle  notizie  particolari  dell’nso  del  paese,  della  natura,  dell’in- 
dole, dell’età,  delle  facoltà,  delle  affezioni  singolari  e rispettive  del  te- 
statore. — 7.°  In  particolare  poi  nel  concorso  di  più  affezioni,  l’una  delle 
quali  debba  prevalere  ail’altra  (ritenuto  àepipre  che  l’oggetto  principale 
della  disposizione  sia  manifesto,  ed  esista' oscurità  su  la  quantità  che 
si  deve  prestare  in  forza  del  testamento),  si  determina  ciò  ch’è  minimo, 
ossia  ciò  che  si  deve  prestare,  prendendo  per  norma  la  prevalenza  delie 
affezioni  morali  che  il  testatore  doveva  nutrire  nelle  date  circostanze, 
e combinando  quelle  altre  congetture  che  servono  a determinare  le  qua- 
lità connesse  o accessorie  della  volontà.  In  mancanza  di  così  fatti  lumi 
il  Giudice  pronuncia  come  arbitro  destinato  dalla  legge. 
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IX. 

SE  UN  TESTAMENTO  FATTO  PRIMA  DEL  CODICE  NAPOLEONE,  GIUSTA 
LE  LEGGI  VIGENTI  NEL  TEMPO  IN  CUI  FU  FATTO,  POSSA  AVER  EF- 
FETTO NEL  CASO  CHE  IL  TESTATORE  MUOJA  DOPO  LA  PUBLICA- 
ZIONE  DEL  CODICE  MEDESIMO. 

§ 436.  Dimanda  1.*  Un  teitamento  fatto  prima  del  Codice  Napo- 
leone ^ giusta  le  leggi  vigenti  al  tempo  in  cui  fu  fatto,  può  egli  avere 
effetto  nel  caso  cke  il  testatore  muoja  dopo  la  publicazione  del  Codice 
medesimo  ? 

Risposta.  Questa  dimanda  richiede  una  distinzione:  o le  disposi- 
zioni riguardanti  la  successione  furono  concepite  con  le  massime  ap- 
provate dal  Codice  Napoleone , talché  la  differenza  consista  solamente 
nelle  formalità  estrinseche  dell’atto  ; o no.  Se  le  massime  della  succes- 
sione sono  conformi  a quelle  del  Codice  Napoleone,  il  testamento  sus- 
siste, purché  le  formalità  vigenti  prima  del  Codice  siano  state  osservate, 
nulla  ostando  che  tali  formalità  siano  diverse  da  quelle  che  il  Codice 
stabili  da  poi.  Se  osservate  le  formalità  vigenti  al  tempo  della  fazione 
del  testamento , le  massime  sono  diverse , il  testamento  o subisce  le 
riduzioni , o viene  colpito  di  nullità,  secondo  che  la  legge  vigente  al 
tempo  dell’  apertura  della  successione  o annulla  o riforma  le  disposi- 
zioni testamentarie.  In  breve , il  testamento  fatto  prima  del  Codice 
Napoleone  con  le  formalità  estrinseche  prescritte  dalla  Legislazione 
antecedente,  sorte  quell’ elTeUo  eh’ è proprio  dei  testamenti  fatti  dopo 
la  promulgazione  del  Codice  medesimo  con  le  formalità  prescritte  dallo 
stesso  Codice , e va  soggetto  a tutte  le  leggi  del  Codice  riguardanti  le 
forme  intrinseche  delle  successioni. 

$ 437.  0.  2.*  Esiste  qualche  legge  che  convalidi  la  risposta  ante- 
cedente ? 

R.  Quanto  alla  prima  parte,  riguardante  le  formalità,  tutte  le  leggi 
e le  dottrine  del  Diritto  sì  antico  che  moderno  concorrono  a confermare 
la  risposta  addotta.  Ed  incominciando  dal  Diritto  romano,  abbiamo  in 
primo  luogo  la  legge  29.  God.  De  testamentis^  con  la  quale  Giustiniano 
avendo  assoggettato  i testatori  a nuove  formalità,  dichiara  che  la  sua  dis- 
posizione non  sarà  obligatoria  che  pe’  i testamenti  che  si  faranno  in 
avvenire  : Quae  in  posterum  tantummodo  ( die’  egli  ) observari  cen- 
semus.  E ciò  è conforme  alla  legge  7.  Cod.  De  legibus.  — In  secondo 
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luogO)  conlemplanJo  il  caso  d’un  testamento  fatto  secondo  le  vecchie 
forme,  abbiamo  la  Novella  LXVL,  che  al  Capo  I.  § 4.  formalmente  av- 
valora la  massima,  che  la  differenza  delle  formalità  estrinseche  di  un 
atto,  e specialmente  di  un  testamento  fatto  nel  tempo  che  vigeva  la  Le- 
gislazione antecedente,  nulla  nuoce  alla  sua  validità,  purché  le  forma- 
lità medesime  siano  state  osservate.  Essa  conchiude  con  le  seguenti  pa- 
role : Quamobrem  [tcstamentum)  <A  inilio  jaclum  recte,  eo  qtiod  non 
fueril  mutalum,  non  arbitramur  postea  molari,  ani  aliquo  modo  in- 
fringi;  sed  immutatam  manere  quae'tutiC  plaeuit  testaloribut  sen- 
lenliam,  valideque  servari.  Erit  namque  absurdum,  ui  qtiodfaclum 
est  recle,  ex  eo,  quod  lune  non  erat factum,  postea  mulelur.  — La 
dottrina  successiva  dei  vecchi  interpreti  venne,  com’era  ben  naturale, 
a confermare  la  stessa  massima,  come  si  può  vedere  in  Paolo  de  Castro 
su  la  detta  legge  ‘i9.  Cod.  De  testamentis.  Vasquez  De  suecessionibus^ 
Lib.  IL  § 12.  n.°  9.;  Baldo  su  la  legge  Si  quis  eadem,  Cod.  De  instilu- 
tionibus  et  substilutionibus  sub  condilione  facies;  Wesel  sa  le  nuove 
Ordinanze  di  Utrecht,  art,  22.  n.°  35.;  e molti  altri.  A ciò  è conforme 
la  decisione  del  Parlamento  di  Tolosa  del  19  Luglio  1T86.  — Prose- 
guendo  poi  co ’l  nuovo  Codice,  abbiamo  la  regola  generale  dell' art  2. 
del  Codice  Napoleone , che  la  legge  non  dispone  che  per  1’  av\'enire , e 
non  ha  effetto  retroattivo.  • . ..  . . t 

Questa  disposizione  basta  per  sè,  e non  è meraviglia  (osserveremo 
co  ’l  celebre  Merlin  ) che  il  Codice  non  abbia  parlato  specialmente  del 
caso  di  un  testamento  fatto  prima,  porcile  si  avrebbe  peccato  di  sovrab- 
ondanza  dopo  che  il  Legislatore  si  aveva  presa  la  cura  di  dichiarare  per 
tutti  i casi  indistintamente,  die  la  legge  non  dispone  die  per  l’avvenire, 
e non  ha  effetto  retroattivo.  . . .s 

« 

§ 43U.  D.  3.*  Ma  perchè  in  punto  di  validità  si  fa  differenza  tra  le  for- 
malità estrinseche  dcH'atto  e le  disposizioni  intrinseche,  quando  si  tratta 
di  un  testamento  fatto  sotto  una  legge  vecchia , che  deve  avere  il  suo 
effetto  sotto  una  legge  nuova  diversa  ? ’ 

II.  Perchè  l’erede  testamentario  non  aveva  acquistato  diritto  su  al- 
cuna cosa  durante  la  vecchia  Legislazione,  attesa  la  rivocabilità  del  te- 
stamento j e però  la  nuova  legge  a lui  non  toglieva  niuU  diritto.  Ili  fatto 
il  testatore  aveva  il  diritto  di  rivocare  il  testamento  sino  all’estremo  della 
sua  vita,  c per  ciò  stesso  aveva  diritto  di  formarlo  con  le  nuove  leggi, 
e quindi  regolare  la  successione  con  le  nuove  leggi.  All’opposto  sotto  lo 
nuove  leggi  esisteva  titolo,  per  cui  il  testatore  contrasse  l’ubligo  di  ri- 
spettare tutto  ciò  che  Goneerne  la  massima  della  successione,  sì  perchè 
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non  ottava  alcun  diritto  quesito  contrario  die  potesse  indurre  effetto 
retroattivo,  e sì  perchè  all’opposto  vigeva  la  legge,  che  disponeva  con 
nuove  maniere  di  tutti  gK  oggetti  nei  quali  non  ostava  un  diritto  perfet- 
to, o un  atto  per  sè  valido  e consumato  antecedentemente.  — Riguar- 
dando  pertanto  la  cosa  sotto  i due  rapporti  del  testatore  e dell’erede, 
si  trova  che  riguardo  alle  disposizioni  intrinseche  del  testamento  la  leg- 
ge non  ha  effetto  retroattivo,  ma  all’oppoBto  sorte  quell’ effetto  eh’ essa 
può  ottenere  su  l’ avvenire.  Con  ciò  si  è anche  giustificata  la  seconda 
parte  della  prima  risposta. 

§ 439.  D*  4.*  Ma  il  diritto  a succedere  dopo  che  un  testamento  è fatto, 
se  non  si  può  riguardare  come  un  diritto  quesito,  tuttavia  si  può,  come 
dissero  i vecchi  legali,  riguardare  come  un  jus  in  sptf  non  pare  dun- 
que che  siamo  nei  termini  ristretti  della  legge  2.  del  Codice,  ed  anzi 
sembra  che  la  legge  non  possa  in  tal  caso  estendere  il  suo  impero. 

R.  La  dottrina  sovra  esposta  avrebbe  sempre  luogo  anche  quando  la 
successione  testamentaria  non  per  anche  verificata  si  volesse  riguardare 
come  un  jus  in  sps;  e ciò  sì  per  ragione  di  autorità,  che  per  ragione  di 
diritto  essenziale.  Dico  per  ragione  di  autorità.  Yeggasi  la  legge  22,  in 
fine  Cod.  De  sierosa netis  ^ecciesiis  ; veggtBÌ  la  dottrina  di  Ubero  nel 
Libro  I.  Titolo  HI.  n.°  11.  su  i^Digesti;  ed  altri  interpreti,  dai  quali  ti 
ricava  che  la  legge  può  disporre  ancora  su  gli  affari  pendenti,  dai  quali 
non  sia  ancor  nato  un  diritto  in  favore  di  un  terzo.  Il  che  si  deve  inten- 
dere tempe  dei  diritti  rivocabili  a piacere  di  taluno;  nè  si  debbono  con- 
fondere co’  i diritti  puramente  condizionali,  cioè  (soggetti  a)  quelle  con- 
dizioni che  non  stanno  piò  in  mano  di  una  delie  parti,  perchè  realmente 
l'alienante  se  ne  spogliò,  e (li)  commise  all’evento  della  condizióne.  — - 
Ciò  si  dimostra  ancora  come  diritto  di  ragione.  Un  jus  in’spe  nelle  suc- 
cessioni testamentarie  è solamente  una  occasione  di  acquistare  un  diritto, 
quando  fino  alla  morte  così  piccia  al  testatore,  poiché  ad  ogni  momento 
egli  può  rivocare  la  sua  volontà.  Ma  per  ciò  stesso  non  si  attribuisce  niun 
diritto  al  successore  designato;  e però  il  titolo  è riferito  ad  un  futuro 
evento,  e si  verifica  solamente  con  la  morte.  — Una  prova  decisiva  si 
è , che  se  il  testatore  rivocasse  il  suo  testamento , e morisse  intestato 
dopo  il  nuovo  Codice , la  successione  verrebbe  'regolata  con  le  leggi 
nuove,  com’  è certo  e indubitato.  Dunque  per  ciò  stesso  si  vede  che  da 
una  parte  tntto  sta  così  in  mano  del  testatore,  eh’  egli  co  ’l  suo  solo  te- 
stamento non  crea  diritto  alcuno  reale,  ma  solamente  prepara  un’occa- 
sione di  vetifìcarlo  quando  con  la  morte  congiunga  la  perseveranza 'nella 
sua  volontà.  Tolto  diuiqoe  in  ultima  analisi  si  risolve  così  al  momento 
Tom.  VII.  jo 


Digilized  by  Coogle 


MATEKIE  DI  DIRITTO  CIVII.E. 


1'.G 

(Iella  morte,  clic  iu  questo  tempo  solamente  nasce  il  dirillo  die  poteva  * 
sorgere  dall’atto  del  testamento.  Dunque  il  preteso  diritto  sperato  non 
toglie  punto  che  la  successione  che  si  apre  dopo  il  Codice  non  si  debba 
considerare  come  un  affare  futuro,  su ’l  quale  la  legge  ha  pienissimo 
diritto  di  disporre. 

5 440.  D.  5.“  Se  la  legge  vigente  al  tempo  della  morte  ha  diritto  di 
regolare  la  successione  in  modo  di  abolire  le  massime  contrarie  della 
vecchia  Legislazione,  percliè  non  dovrà  andic  avere  la  stessa  autorità 
nel  regolare  le  formalità  in  modo  da  render  nulle  le  formalità  diverse 
usate  nella  vecchia  Legislazione?  Non  è egli  forse  vero  che  le  ultime 
disposizioni  si  vogliono  giudicare  fatte  al  momento  della  morte  del  te- 
statore? Dunque  la  validità  deH'atto  conviene  desumerla  da  questo  mo- 
mento; e ciò  tanto  più,  che  il  testatore  essendo  sopravissuto  al  nuovo 
Codice,  poteva  rivocarlo  giusta  le  forme  prescritte.  Ciò  non  si  confer- 
ma forse  dal  pensare,  che  se  fra  il  testamento  e la  morte  il  testatore  di- 
venta incapace  di  farne  un  altro,  il  suo  testamento  viene  annullalo? 
tanto  è vero  che  prima  della  morte  esso  non  è che  un  mero  progetto,  e 
eh’ esso  acquista  lutto  il  suo  vigore  daU’eslremo  momento  della  vita. 

R.  A questa  objczione  si  risponde  : che  altro  è l’atto  del  testamento 
consideralo  in  sè  stesso,  ed  altro  è l’atto  e il  diritto  della  successione 
che  ne  può  derivare.  11  primo  viene  regolato  con  le  leggi  vigenti  al 
tempo  in  cui  fu  fatto,  perchè  propriamente  l’ atto  viene  consumato  con 
la  sua  stessa  celebrazione.  Sarebbe  assurdo  voler  assoggettare  un  allo 
che  si  celebra  in  un  dato  tempo  ad  una  legge  che  non  esiste  ancora;  ma 
quando  egli  è fatto,  è perfettamente  consumato.  Dunque  tutto  il  diritto 
die  potevasi  aspettare  dalla  osservanza  delle  formalità,  cioè  la  validità 
estrinsèca  dell’atto  stesso,  o,  per  dirlo  in  altri  termini,  il  diritto  di  far 
prova  è su  l’istante  acquistato.  L’osservanza  delle  formalità  in  faccia 
delia  legge  costituisce  il  titolo  onde  far  prova.  Questo  diritto  è insepa- 
rabile dall’alto.  Dimque  se  si  volesse  assoggettarlo  alla  forza  della  legge 
seguente,  la  legge  seguente  annullerebbe  un  diritto  quesito:  il  che  non 
è concesso.  — La  successione  per  lo  contrario  viene  regolata  con  le 
leggi  vigenti  al  tempo  della  morte  , perchè  allora  soltanto  ne  comincia 
ad  esistere  il  diritto.  Ora  il  tempo  della  morte , e quindi  quello  della 
successione,  sta  sotto  l’ impero  delle  nuove  leggi  : dunque  il  diritto  na- 
sce sotto  la  nuova  legge;  dunque  va  soggetto  all'impero  della  nuova 
legge.  La  parità  dunque  non  cori-e  fra  l’uno  e l'altro  oggetto. 

§ 44l.  D.  G.*  Esiste  alcuna  legge  nel  Codice  Napoleone,  dallo  spirito 
della  quale  si  possa  trarre  una  conferma  di  questa  distinzione  ? 
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R.  Esiste  rarlicolo  9!)9.  del  Codice,  in  fona  del  quale  viene  consi> 
dorato  valido  un  testamento  fatto  in  estero  Stato  da  nn  nazionale,  pur- 
ché venga  concepito  con  le  forme  praticate  nel  paese  in  cui  que- 
st' atto  sarà  ricevuto.  Di  più , quando  si  voglia  prescindere  dal  fare  un 
testamento  olografo,  tali  forme  sono  prescritte,  sotto  pena  di  nullità^ 
in  forza  dell’articolo  1001. — Ciò  posto,  nasce  il  seguente  ragionamen- 
to. Restringendosi  alle  forme  estrinseche,  qual  è il  titolo  che  potreb- 
be rendere  insussistente  un  testamento  latto  con  le  vecchie  forme,  se 
non  che  la  loro  diversità  dalle  nuove  7 Ma  tale  diversità  non  solamente 
non  nnoce , ma  anzi  scrupolosamente  viene  canonizzata  dal  nuovo  Co- 
dice, quando  si  considera  che  il  testatore  si  trova  in  un  luogo  in  cui 
vige  una  Legislazione  che  prescrive  tali  forme  diverse.  Dunque  lungi 
che  il  Codice  Napoleone  possa  annullare  tali  atti  in  vista  della  loro  di- 
versità di  forme  estrinseche,  espressamente  li  conferma;  talché  siccome 
fu  detto  che  locus  regit  aclunt^  così  pure  si  può  dice  dies  regit  actum. 

§ 442.  D.  T.’  In  conferma  delle  recate  dottrine  esiste  alcuna  decisione 
che  ai  possa  riguardare  come  autorevole? 

R.  Ne  esistono  parecchie;  e cosi:  1.°  Nella  causa  riguardante  il  te- 
stamento solenne  di  Carlo  Roberto  Udeckem,  passata  avanti  il  Tribunale 
di  prima  Istanza  di  Bruxelles,  e decisa  Con  Sentenza  del  5 Fruttidoro, 
anno  XL,  e quindi  con  altra  Sentenza  della  Corte  d’Appello  della  stessa 
città  sotto  il  15  Frimale,  anno  XII.,  come  si  può  vedere  nella  Giuris- 
prudenza del  Codice  civile  compilata  dai  signori  Bavonx  e Loiseau , 
Voi.  I.,  si  decide  conformemente  alle  dottrine  sopra  spiegate.  — 2.°  In 
una  maniera  pure  conforme  fu  deciso  dal  Tribunale  di  Parigi  nel  giorno 
24  Piovoso,  anno  XIL,  e quindi  dalla  Corte  d’Appello  della  stessa 
città  sotto  il  15  Messidoro  dello  stesso  anno,  nella  causa  fra  l’erede 
Lairduamelle  e Dupucé.  — 3.°  Finalmente  abbiamo  1’  ultima  e asso- 
lutamente definitiva  decisione  della  Corte  di  Cassazione  di  Francia  sot- 
to il  1.°  Brumale,  anno  XIII.,  previe  le  Conclusioni  del  celebre  Merlin, 
Procuratore  Imperiale  generale  presso  la  detta  Corte  di  Cassazione, 
nella  causa  su  citata,  decisa  dall’Appello  di  Bruxelles,  riguardante  il  te- 
stamento del  detto  Udeckem. 

5 443.  D.  8.'  Che  dobbiamo  dire  delle  decisioni  del  Tribunale  di 
prima  Istanza  e della  Corte  d’Appello  di  Nimes  e della  Corte  di  Gre- 
noble, che  hanno  pronunziato  la  nullità  dei  testamenti  fatti  prima  del 
Codice,  benché  fossero  stati  estesi  con  lo  vecchie  formalità  ì 

R.  Dobbiamo  dire  eh’  esse  non'  sono  in  conflitto  con  le  altre  sopra 
citale , perché  nei  casi  agitali  avanti  le  Corti  di  Nimes  e di  Grenoble 
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■non  si  trattò  di  testamenti  fatti  prima  del  Codice,  i quali  avevano  con- 
servata la  loro  forza  sino  al  nuovo  Codice , benché  fossero  stali  conce- 
piti prima  con  le  dovute  solennità  ■vigenti  al  momento  della  loro  forma- 
zione , come  appunto  avvenne  negli  altri  casi  sopra  decisi  ; ma  bensì 
di  testamenti,  i quali  fra  la  loro  formazione  e il  Codice  Napoleone  ave- 
vano sofferto  una  mutazione  dalla  legge  intermedia  del  IT  Nevoso, 
anno  II. , in  ' forza  della  quale  i testatori  viventi  dopo  la  detta  legge 
erano  stati  espressamente  obligati , sotto  pena  di  nullità,  a rinovare 
con  le  nuove  forme  le  loro  disposizioni  testamentarie;  talché  l’atto 
fatto  anteriormente  veniva  ipso  fare  annullato  per  espressa  disposizione 
della  legge,  alla  quale  fu  per  ciò  dato  un  effetto  retroattivo.  Ma  quan- 
d'anche i Tribunali  di  Nimes  e di  Grenoble  avessero  pronunziato  nel 
caso  contemplato  da  noi,  tuttavia  non  farebbero  autorità  a fronte  della 
Corte  di  Cassazione , che  pronunzia  definitivamente  in  materia  di  di- 
ritto e di  forme  prescritte  dalla  legge. 

§ 444.  O.  9.*  In  conseguenza  di  tutte  le  considerazioni  antecedenti, 
da  quali  ragioni  viene  avvalorata  la  decisione  che  pronuncia  la  validità 
di  un  testamento  fatto  prima  del  Codice  Napoleone,  allorché  il  testatore 
muore  dopo  il  Codice  medesimo,  purché  non  vi  sia  altra  differenza  che 
quella  delle  forme  estrinseche? 

R.  Viene  avvalorata:  1.*  Dall’autorità  del  Diritto  romano;  2.°  dalle 
dottrine  conformi  degl’  interpreti  posteriori  ; 3.°  dalla  regola  generale 
del  Codice  Napoleone,  che  la  legge  non  ha  effetto  retroattivo  ; 4.°  dallo 
spirito  dell’articolo  999.,  che  riguarda  come  validi  i testamenti  fatti  da 
un  nazionale  fuori  di  Stato  con  le  forme  usate  nel  paese  in  cui  si  trova; 
5.°  dalle  decisioni  di  alcuni  Tribunali  e di  alcune  Corti  d’ Appello  di 
Francia,  come  sarebbero  quelle  di  Bruxelles  c di  Parigi,  e finalmente 
della  Corte  di  Cassazione  di  Francia;  6.°  dalle  ragioni  della  universale 
Giurisprudenza. 

§ 445.  D.  1 0.*  Come  dunque  un  testamento  fatto  con  le  forme  antiche 
li  deve  riguardare  quanto  alle  disposizioni  intrinseche,  quando  avvenga 
che  debba  avere  il  suo  effetto  dopo  il  Codice  Napoleone  ? 

R.  Come  se  fosse  fatto  dopo  la  promulgazione  del  Codice  medesi- 
mo.; e però:  1.°  egli  è conservato,  quando  non  contenga  nelle  sue  dispo- 
sizioni cose  proibite  dal  Codice  medesimo  ; 2.°  se  vi  ha  eccesso  nelle 
disposizioni,  esse  vengono  assoggettate  a riduzione;  3.°  se  vi  sono  dis- 
posizioni proibite  sotto  pena  di  nullità,  esse  vengono  annullate. 


Digitized  by  Google 


MATERIE  DI  niRITTO  CIVILE’. 


«49 


X. 

DELLA  SUCCESSIONE  PARTICOLARE  DEGLI  ASCENDENTI 
ALLE  COSE  DA  ESSI  DONATE  Al  DISCENDENTI. 

• 

§ 446.  Dimanda  «.*  Se  nella  successione  di  un  figlio  o di  un  discen- 
dente si  trova  una  cosa  donata  dall’  ascendente , chi  succede  nella 
medesima?  > 

Risposta.  Conviene  prima  di  tutto  distinguere  le  leggi  che  riguar- 
dano i figli  o discendenti  legitimi  e naturali , da  quelle  che  riguardano 
■ figli  adottivi.  Ora  parlando  dei  primi  j l’ ascendente  succede  in  forza 
del  disposto  dall' art.  747.  del  Codice  Napoleone,  il  quale  dispone  che 
« gli  ascendenti  succedono,  ad  esclusione  di  tutti  gli  altri,  nelle  cose 
n da  essi  donate  ai  loro  figli  o discendenti  morti  senza  prole,  allorché 
» gli  oggetti  donati  si  trovino  in  natura  nell’eredità,  u 

§ 447.  D.  2.*  Ma  la  esclusione  di  tutti  gli  altri  si  può  verificare  in 
due  maniere.  Con  la  prima  il  donante  può  ottenere  in  ispecialità  i 
Leni  donati,  talché  altri  concorrenti  non  abbiano  diritto  di  sceglierli  e 
di  conseguirli  o in  tutto  o in  parte,  senza  che  ciò  produca  l'effetto,  che 
il  donante  abbia  una  porzione  più)  pingue  degli  altri  eredi,  e perciò  con 
l’obligo  di  conferire  il  bene  donato  nella  quota  ereditaria.  L’altra  ma- 
niera con  cui  ciò  si  può  verificare  consiste  nel  predednrre  la  cosa  do- 
nata esclusivamente  dagli  altri  coeredi,  e dividere  poi  quel  che  rimane 
secondo  il  disposto  dalla  legge.  Quale  di  queste  due  maniere  di  succes- 
sione esclusiva  fu  contemplata  nel  citato  articolo  747? 

R.  Fu  contemplata  la  seconda  maniera,  com’é  chiaro  dai  motivi  che 
introdussero  la  detta  legge,  che  fu  di  procurare  un  incoraggiamento  ai 
genitori  specialmente  di  favorire  buoni  matrimonj  alle  loro  figlie , ed 
anche  stabilimenti  mercantili  o politici  o militari  ai  figli  co’  i beni  che 
anticipatamente  loro  vengono  donati  ; il  che  così  facilmente  non  av- 
verrebbe se  con  la  morte  dei  figli  non  avessero  lusinga  che  essendo 
stati  defraudati  degli  oggetti  dei  loro  desiderj,  dovessero  inoltre  avere 
anche  il  dispiacere  di  perdere  i beni  destinati  al  rispettivo  collocamento 
dei  figli. 

§ 448.  D.  3.’  Per  qual  diritto  gli  ascendenti  succedono  nei  delti 
beni  donati  ? 

R.  Per  diritto  di  successione  particolare  stabilita  dalla  legge  su  L 
beni  medesimi. 
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§ 449.  D.  4.*  Come  si  esercita  il  diritto  di  detta  successione  rapporto 
alla  condizione  dei  beni? 

R.  1.°  Se  gli  oggetti  donati  si  trovano  in  natura  nell’eredità,  essi 
li  prededueono  per  titolo  precipuo  di  successione  particolare.  — 2.”  Se 
tali  beni  non  esistono  in  natura,  ma  per  equivalenza,  succedono  nel- 
l’equivalente, come  p.  e.  se  fossero  stati  venduti,  e«ne  esistesse  ancora 
il  prezzo.  — 3.°  Se  fossero  stati  alienati  per  un  dato  tempo  solamente, 
e fossero  soggetti  a ricupera,  succedono  al  diritto  di  ricupera  riguar- 
dante i detti  beni.  — 4.°  Ma  se  fossero  stati  assolutamente  consumati, 
cosicché  non  si  trovassero  nè  in  natura , nè  in  equivalente , nè  vi  fosse 
azione  di  ricupera;  allora  gli  ascendenti  non  hanno  più  diritto  alla  suc- 
cessione, perchè  per  niun  conto  si  trovano  fra  i beni  del  defnnto. 

§ 450.  D.  5.*  Dov'è  fondata  l’antecedente  risposta? 

R.  Nel  citato  articolo  747.,  e nelle  massime  generali  della  succes- 
sione. E quanto  al  detto  articolo , noi  troviamo  le  formali  parole , che 
« gli  ascendenti  succedono  allorché  gli  oggetti  si  trovano  in  natura 
» neU'  eredità.  Se  tali  oggetti  furono  alienati,  gii  ascendenti  riscuotono 
» il  prezzo  che  possa  tuttora  essere  dovuto.  Succedono  inoltre  all’azione 
» di  ricupera  che  avesse  potuto  spettare  al  donatario.  » Quanto  poi  alle 
massime  della  successione  , si  sa  che  l’ erede  ha  su  la  cosa  ereditata  lo 
stesso  diritto  del  suo  autore.  Ora  se  la  cosa  esiste  in  qualche  maniera 
nell’eredità,  al  momento  della  morte  era  presso  del  possessore,  ossia  dei 
donatario:  dunque  essa  passa  per  ciò  stesso  anche  nel  successore.  Vice- 
versa se  punto  non  esisteva  nè  in  natura  nè  per  equivalenza  presso  del- 
l’antecessore, non  può  nè  meno  passare  ne  in  natura  nè  per  equivalenza 
al  successore. 

§ 451.  D.  C.*  Se  si  volesse  spingere  la  cosa  più  oltre  dei  limiti  sopra 
segnati,  quale  effetto  si  produrrebbe  ? 

R.  Non  solamente  si  creerebbe  un  diritto  che  non  esiste,  ma  si  an- 
drebbe molte  volte  a violare  il  diritto  del  terzo.  Si  creerebbe  un  diritto 
che  non  esiste,  perchè  la  legge  in  ultima  analisi  non  attribuisce  al  suc- 
cessore altro,  diritto,  che  quello  che  aveva  il  defunto.  Ora  per  ciò  stesso 
che  il  defunto  poteva  validamente  alienare  tutta  la  cosa  donata,  nè  il  do- 
notare  (cioè  il  successore)  può  rivocare  le  alienazioni  del  donatario 
(ossia dell’antecessore),  « {quegli)\ia  unicamente  diritto  di  ripetere  qucl- 
» l’avanzo  di  somma  che  ancor  fosse  dovuta  per  le  fatte  alienazioni.  » 
Bramo  che  notiate  queste  parole  di  Maleville  su  l’articolo  747.  Dico  in 
secondo  luogo,  che  spingendo  la  cosa  più  oltre,  si  violerebbe  il  diritto 
del  terzo,  perché  posta  la  facoltà  di  alienare  irrcvocabiluicute.  se  si  desse 
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poi  al  donante  siiecessorc  clirilto  di  l’arsi  ricompensare  il  Lene  donalo 
so  la  sostanza  del  donatario,  si  violereLLe  il  diritto  di  altri  su  i Leni  del 
defunto. 

§ 452.  D.  T.*  Quali  sono  gli  oLligbi  a cui  il  successore  deve  soddis- 
fare succedendo  ai  Leni  donati? 

R.  Egli  deve  soddisfare  a tutti  gli  òneri  o dcLiti  imposti  su  i Leni 
ai  quali  egli  particolarmente  succede,  u Egli  non  può  riprendere  i beni 
u (dirò  co  ’l  sig.  di  Malevillc.  al  citato  articolo  747.)  che  con  le  ipoteche, 
» onde  il  donatario  ossia  l’antecessore  li  ha  gravati,  cosi  che  corte  a 
» lui  l’ oLligo  di  unirsi  agli  eredi  per  isciogliere  la  sostanza  da  tali  vin- 
II  coli,  n In  breve,  siccome  il  Lene  per  particolare  successione  destinato 
dalla  legge  all’ascendente  è in  tutto  e per  tutto  pareggiato  alla  comune 
eredità,  e viene  considerato  come  parte  ordinaria  della  eredità;  così 
egli  si  confonde  con  l’insieme  dcH’eredità  in  modo,  che  non  si  potreLLv 
in  esso  trovare  alcuno  benché  minimo  privilegio. 

§ 453.  D.  8."*  Qual  è la  condizione  che  devesi  verificare  affinchè  possa 
aver  luogo  la  particolare  successione  dell’ascendente  su  i Leni  donali 
al  discendente  '? 

R.  Devesi  verificare  che  il  discendente  donatario  sia  morto  senza  prole. 

§ 454.  D.  i).“  Ma  se  i figli  lasciati  dal  discendente,  che  raccolsero  an- 
che i Leni  donati  al  defunto,  muojano  prima  dell' ascendente  donatore, 
può  questi  di  nuovo  essere  ammesso  a succedere  in  particolare  ai  heiii 
donati,  ovvero  ne  rimane  per  sempre  escluso,  essendosi  una  volta  veri- 
ficaia la  sopravivenza  al  donatario? 

R.  Su  questo  articolo  è insorta  disparità  di  opinione  fra  gli  autori 
francesi  che  scrissero  su  ’l  Codice  Napoleone.  Il  sig.  di  Maleville  c gli 
autori  delle  Pandette , commentando  il  detto  articolo  747.,  sono  di  pa- 
rere, non  per  altro  fermo,  che  l’ascendente  nel  caso  proposto  possa  an- 
cora essere  ammesso  alla  successione  particolare  del  Lene  donato.  L’au- 
tore del  Trattato  delle  donazioni  testamentarie  fra  vivi  e delle  succes- 
sioni è di  fermo  parere  contrario,  come  si  può  vedere  al  fine  del  Trat- 
tato delle  successioni.  Tomo  11.  pag.  410. 

§ 455.  D.  10.'*  Quali  sono  le  ragioni  che  il  sig.  di  Maleville  produce 
in  prova  della  sua  opinione  ? 

R.  Eccole.  1.°  L’articolo  747.  non  cscluile  positivamente  l'estensio- 
ne che  ad  esso  si  vuol  dare;  2.°  anzi  pare  clic  possa  ammettere  la  esclu- 
sione suddetta  per  la  ragione  clic  rinora  la  disposizione  delle  Consue- 
tudini di  Orleans  e di  Parigi,  introducendo  nel  nuovo  Codice  il  diritto 
di  reversione. 
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§ 456.  D.  11.*  Cosa  «ì  puù  rispondere  alla  prima  ragione  ? 

R.  Si  deve  rispondere:  Che  per  ciò  stesso  die  la  legge  non  este- 
se la  successione  al  caso  figurato , essa  non  si  deve  ammettere  , perchè 
si  assc^getterebbe  la  successione  ad  un  vincolo  di  secondo  grado,  cui 
non  è mai  permesso  di  fare  se  non  dietro  una  espressa  disposizione  della 
legge.  — Possiamo  poi  rispondere  in  secondo  luogo,  che  nella^ materia 
delle  successioni  intestate  non  ci  è dato  fingere  la  volontà  del  Legisla- 
tore, ma  solamente  dedurla  da  dati  positivi.  Ora  co’l  nudo  silenzio  della 
legge,  sena’ altri  argomenti  particolari,  si  fingerebbe  realmente  la  vo- 
lontà del  Legislatore,  e si  potrebbero  in  ogni  materia  fare  centinaja  di 
leggi  nuove,  quando  il  Legislatore  trovò  prudente  di  non  farle;  e,  quel 
cb’è  peggio,  si  conierebbero  leggi  nuove  in  una  materia  specialmente 
di  Diritto  publicu  civile,  eh’ è di  stretta  interpretazione  ed  osservanza. 
Dunque  la  ragione  puramente  negativa, allegata  dal  sig.  di  Maleville,  non 
solamente  è gratuita  ed  insussistente , ma  contradi ttoria  a tutti  i prin- 
cipi fondamentali  della  Giurisprudenza  sì  generali  che  particolari  alle 
successioni  intestate.  Questo  non  è ancor  tutto.  — - Si  osserva  in  terzo 
luogo,  che  la  citata  legge  diviene  un’  eccezione  a fronte  della  regola  ge- 
neralo, in  forza  della  quale,  senza  il  detto  articolo  incidente,  tutta  l’ere- 
dità del  figlio  defunto  si  dividerebbe  nelle  due  linee  ascendentali.  Ora 
è cànone  irrefragabile , che  una  eccezione  stabilita  dalla  legge  contro 
una  regola  o un  ordine  della  legge  medesima  non  si  può  estendere  giam- 
mai al  di  là  dei  confini  stabiliti  dalla  suprema  autorità,  perchè  altrimenti 
converrebbe  supporre  un  superiore  al  Legislatore. — Qui  dunque  il  sig. 
di  Maleville  fomenterebbe  un  vero  eccesso  di  potere  raccomandando  la 
estensione  d’una  eccezione  derogante  alla  regola  generale  su  ’l  puro  pre- 
testo del  silenzio  del  Legislatore,  a fronte  della  opposta  regola  genera- 
le espressamente  proclamata.  — — Considerando  pertanto  tutte  le  circo- 
stanze, si  deve  conchiudere  che  dalla  forza  stessa  delle  leggi  combinale 
si  esclude  così  la  estensione  die  il  sig.  di  Maleville  vorrebbe  dare  alla 
legge,  come  se  la  legge  avesse  formalmente  vietata  una  tale  estensione. 

§ 457.  D.  12.°  Che  cosa  si  risponde  alla  seconda  ragione  del  sig.  di 
Maleville  , tratta  dalla  considerazione  delle  Ordinanze  di  Orleans  e di 
Parigi? 

R.  Si  risponde  negaudu  che  il  Codice  Napoleone  abbia  propriamente 
ed  effettivamente  rinovato  la  disposizione  della  Costumanza  di  Orleans 
e di  Parigi,  benché  ne  abbia  in  qualche  parte  imitate  le  parole.  La  ve- 
rità di  questa  risposta  si  prova  co’l  seguente  argomento.  Perchè  una  co- 
stumanza 0 una  legge  antecedente , od  una  legge  di  un  altro  paese , si 
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posta  dire  efreltivamente  adottala  iii  uu  Codice , non  basta  che  sia  in 
parte  imitala  con  le  parole  niateriali,  ma  conviene  ch'està  possa  prò» 
durre  lo  slesso  eJfeUo  legale  che  produceva  nel  luogo  o nel  sistema 
da  cui  fu  tratta.  Ma  le  poclie  parole  imitate  daH’arl.  313.  della  Consue- 
tudine di  Parigi  non  possono  ora  produrre  reiTctto  che  prima  produ- 
ceva il  diritto  di  reversione  delle  dette  donazioni.  Dunque  è falso  che 
tale  consuetudine  sia  stata  veramente  adottata»  — La  maggiore  del  sil- 
logismo è per  sè  manifesta,  perchè  l’essenaa  della  legge  sta  alla  sua  forza 
dispositiva,  e perù  sì  deve  giudicare  della  natura  di  una  legge  dietro 
l’effetto  eh' essa  può  veramente  produrre  nel  complesso  della  Legisla- 
zione. — - Quanto  alla  minore  io  la  provo  con  le  osservazioni  stesse  del 
sig.  Maleville.  1.*’  Per  una  maniera  assai  curiosa  di  argomentare,  anzi 
per  una  manifesta  petizione  di  principio,  egli  rimprovera  il  Codice  Na- 
poleone, perchè  abbia  adoperalo  la  frase  gli  ascendenti  succedono,  per- 
chè, secondo  il  Diritto  consuetudinario , gli  ascendenti  non  succedono 
alle  cose  donate , ma  le  ripigliano  per  un  diritto  proprio  di  reversione, 
e però  egli  dice  che  sarebbe  stata  appropriata  quell’ espressione  che 
avesse  indicato  il  diritto  di  retrocessione.  Ma  chi  ha  dato  diritto  al  sig.  di 
Haleville  d’argomentare  così  : ==  II  Codice  non  ha  espressa  la  reversione 
o la  retrocessione,  ma  bensì  la  successione,  mentre  le  vecchie  consuetu- 
dini ammettevano  la  reversione  : dunque  si  deve  ammettere  la  reversio- 
ne e la  retrocessione  perchè  le  consuetudini  vecchie  rammettevaiM>?=: 
Prescindendo  ora  dal  meritò  intrinseco  della  cosa,  si  vede  tantosto  una 
somma  differenza  di  falto^  ed  è,  che  il  Codice  non  ha  imitato  la  dispo- 
sizione delle  Ordinanze.  — 2.°  Lo  stesso  sig.  di  Maleville  osserva  che, 
secondo  le  dette  consuetudini , il  diritto  di  retrocessione  faceva  che  le 
cose  donate  ritornassero  al  donante  esenti  da  ogni  peso  ereditario,  e 
confessa  che  tale  privilegio  fu  abrogato  con  la  nuova  legge.  Bastano 
dunque  tali  osservazioni  per  provare  che  il  Codice  Napoleone  non  ere- 
ditò la  formale  disposizione  della  Consuetudine  citata.  — Dunque  re- 
sta provato  che  a nulla  conchiude  una  vaga  rassimiglianza  di  parole.  Per 
lo  contrario  consta  che  il  nuovo  Codice  non  avendo  fatto  progredire  il 
vincolo  ad  ulterior  grado , esso  ha  tolto  ogni  motivo  di  tale  progresso. 
Con  ciò  viene  risposto  anche  agli  autori  delle  Pandette,  che  si  fondano 
interamente  su  la  rassimiglianza  materiale  delle  parole  imitate  dalle 
Consuetudini  su  citale. 

§ 458.  D.  13.*  Cho  cosa  dunque  si  deve  conchiudere  pe  ’l  caso  pro- 
posto quando  il  donatario  muore  con  prole,  e che  questa  premuoja  al- 
rasceudcnle  donatore  ? 
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R.  Si  deve  dire  che  la  sopravivenza  della  prole  al  donatario  fa  man- 
care per  sempre  la  condizione  in  favore  deU’ascendente,  cioè  lo  esclude 
dalla  successione  particolare  e privilegiata  stabilita  dal  Codice. 

§ 459.  D.  14."  Il  diritto  di  successione  particolare  è personale  al  do- 
nante, o trasmissibile  ? 

R.  Egli  è inerente  alla  persona  dell’ascendente,  ned  è trasmissibile 
ai  di  lui  eredi,  come  lo  provano  le  ragioni  generali  sovra  premesse,  da 
coi  risalta  che  una  eccezione  non  si  può  nè  si  deve  allargare  a fronte 
della  legge  generale.  Tal  è anche  la  dottrina  dell’ autore  del  Trattato 
delle  donazioni  e delie  successioni  (Tomo  IL  pag.  2 1 0). 

§ 460.  0.  1 5.*  Ma  se  un  avo  dotasse  un  nipote , e che  sutche  dopo 
morto  l’avo,  egli  premorisse  al  padre , il  padre  potrebbe  succedere  per 
diritto  privilegiato  e speciale  nel  beni  donati  dall’avo? 

R.  No,  perchè  il  padre  non  è donatore.  Ora  il  privilegio  accordato 
dalla  legge  è essenzialmente  annesso  alla  qualità  di  donatore:  dunque 
il  padre,  contuttoché  erede  legitimo,  non  potrebbe  godere  di  tale  prir 
vilegio. 

§ 461.  D.  16.*  Il  diritto  di  successione  particolare  si  esercita  egli  an- 
che fra  altri  ascendenti  e discendenti,  oltre  ai  iì^li  lecitimi  e naturali? 

R.  Si  esercita  anche  fra  l’adottante  e l’adottato  con  le  redole  stabi- 
lite negli  articoli  351.  352.  e 746.  del  Codice  Napoleone.  L’adottante 
che  sopravive  all’adottato  e a’  suoi  discendenti  ha  parimente  diritto  di 
succedere  alle  cose  per  lui  donate  all’adottato  (art.  351).  Se  l’adottato 
muore  senza  discendenti  legitimi  dopo  la  morte  dell’adottante,  i discen- 
denti dell’ adottante  hanno  diritto  di  riprendere  non  solamente  le  cose 
che  sono  state  donate  all’adottato,  ma  quelle  por  anco  che  hanno  eredi- 
tate nella  successione  dell’  adottante , allorché  esse  esistano  in  natura 
nella  successione  deU’adutlato  (arL  351).  Se  dopo  la  morte  dcU’adottato 
i suoi  figli  o discendenti  muojono  senza  ^nislcrità,  l’adottante  ha  solo  il 
diritto  di  succedere  alle  cose  da  lui  donate.  Questo  diritto  non  è punto 
trasmissibile  a’  suoi  credi , quand’  anche  fossero  in  linea  discendenlale 
(art.  352). 
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Quale  sia  il  Governo  più  adatto  a perfezionare 
la  Legislazione  civile. 

DISCORSO 

DI 

GIANDOMENICO  ROMAGNOSI 

reiiUCATO  la  fiuma  volta  in  pavi'a  nel  mdcccvii  l'). 


§ 462.  INfluiia  cosa  è valevole  ad  indicarci  più  esattamente  lino  a 
f|iial  segno  giunga  la  perfezione  morale  e politica  di  un  popolo,  quanto 
lo  stato  delle  sue  private  relazioni  ; e però  niuna  cosa  è maggiormente 
capace  a rivelarci  l’ arcana  legge  con  la  quale  codesto  perfezionamento 
si  può  operare,  quanto  lo  studio  delle  cagioni  ebe  possono  far  nascere, 
crescere  e fiorire  la  civile  Legislazione.  i 

§ 463.  Forse  l’indole  della  costituzione  politica  di  uno  Stato  potreb*- 
be  servire  ad  indicare  la  mentovata  perfezione;  ma,  tutto  considerato, 
siamo  costretti  a conchiudere , che  la  costituzione  publica  non  forma 
propriamente  il  segnale  indubitato  che  desideriamo. 

§ 464.  £ per  verità,  la  costituzione  del  governo  in  tanto  diventa  un 
Itene,  in  quanto  è rimedio  necessario  ad  un  male;  qual  è l’ignoranza, 
l’ errore  e l’ intemperanza  morale  dei  varj  individui  della  società , cui 
è d’ uopo  condurre  e ritenere  nella  triplice  unità  di  mire  , d’ interessi 
e di  azioni. 

§ 465.  Ma  ancorché  fosse  superfluo  ogni  governo,  sarebbe  tuttavia 
indispensabile  l’ordine  di  ragione  delle  azioni  private,  l’espressione  del 
quale  costituisce  appunto  la  civile  Legislazione.  Il  rispetto  delle  per* 

( I)  l’engo  |icr  cerio  che  questo  Discorso  vaio  fra  i suoi  manoscritti.  Ho  gii  detto  nella 
sia  stato  da  Honiagnosi  recitato  nell'  Univer-  Vita,  stampala  iii  fronte  al  Voi.  1.,  com’egti 
sili  di  Pavia  all*  incominciare  delle  sue  Le*  fosse  nominalo  Professore  di  Diritto  civile  in 
aloni  dell'anno  180‘j, delle  quali  nulla  ho  Irò-  quella  Università  il  ?.q  Febraju  iSc^.  (DG) 
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sofie  e delie  proprietà,  la  lealtà  nelle  convenzioni,  radempimeiito  delle 
promesse,  l’educazione  della  prole,  la  concordia  delle  famiglie,  la  buona 
fede  e l’equità,  tutto  in  fine  il  tenore  delle  civili  relazioni  sarebbe  sem- 
pre cosi  indispensabile  all’umana  felicità,  com’è  indispensabile  lo  stato 
sociale  che  da  queste  cote  trae  vita  ed  utilità. 

§ 466.  L’ordine  civile  pertanto  è un  bene  assoluto,  un  bene  primi- 
tivo , un  bene  immediato.  La  forza  del  governo  per  lo  contrario  è un 
bene  relativo,  un  bene  secondario:  egli  è il  pendolo  moderatore  dell’or- 
dine civile.  L’ordine  adunque  del  governo  è fatto  per  l’ordine  ci%dle,  e 
non  r ordine  civile  è fatto  per  quello  del  governo.  Perocché  può  avve- 
nire, come  di  fatti  è avvenuto,  che  la  costituzione  politica  e la  distri- 
buzione dei  grandi  poteri  dello  Stato  sia  fatta  con  saviezza,  e che  la 
Legislazione  degli  affari  privati  sia  difettosa  ; e viceversa  che  la  potenza 
suprema  dello  Stato,  benché  sia  concentrata  in  un  solo,  tuttavia  la  Le- 
gislazione degli  affari  privati  riesca  conforme  all'  equità,  e si  vada  mano 
mano  perfezionando.  La  Grecia  antica  e l’Inghilterra  ci  somministra- 
no parecchi  esempj  del  primo  > fatto  j Roma , sotto  gl’  Imperadori , del 
secondo.  , 

$ 467.  Ciò  non  pertanto  io  non  pretendo  disgiimgere  la  influenza 
della  publica  costituzione  da  quella  delle  leggi  civili  a produrre  la  per^ 
fezione  ed  il  benessere;  ma  pretendo  unicamente  di  far  sentire  l’asso- 
luta preminenza  dell’ordine  civile  in  qualità  di  contrasegno  onde  giu* 
dicare  della  maggiore  o minor  perfezione  d’ una  società. 

^ 468.  Siccome  poi  l’ordine  civile  non  può  nè  esistere  nè  durare 
senza  l’ ordine  del  governo,  e la  varia  natura  e distribuzione  dei  poteri 
fatta  dalla  costituzione  del  governo  decide  assolutamente  dello  spirito  e 
dei  progressi  delle  leggi  civili  ; così  io  credo  importante  di  proporre  una 
questione,  alla  quale  i polìtici  in  generale  non  prestarono  quell’  atten- 
zione che  meritava;  ed  è:  Quale  fra  i diversi  governi  possa  essere 

quello  che  più  di  ogni  altro  sia  acconcio  a sviluppare  c ad  armonizzare 
tutte  le  parti  d’una  buona  Legislazione  civile.  c=  " • 

S 469.  A fine  di  rispondere  a questa  domanda  egli  è necessario  co- 
noscere quale  debba  essere  l’intento  delle  leggi  civili,  c come  in  conse- 
guenza debbano  essere  ordinati  e contenuti  i poteri  di  una  civile  società. 

§ 470.  Intorno  al  primo  punto,  senz’altri  preamboli,  io  dico  che  dalla 
meditazione  dei  rapporti  di  giustizia,  di  utilità  e di  potenza  d’nna  poli- 
tica società  risulta  che  l’ intento  di  una  buona  Legislazione  civile  con- 
siste nel  PAnEGCiAHE  fra  i privati  rutilila  mediante  riuviolato  esercizio 
della  comune  libertà. 
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§ 471.  Questo  è runico  scopo  di  ragione  d'ogni  Codice  civile;  questo 
è il  solo  criterio  per  giudicare  della  Lnntà  o dei  vizj  delle  leggi  e delle 
consuetudini  che  reggono  gli  affari  privati  nelle  popolazioni  di  questa 
terra  ; questo  è finalmente  il  nodo  di  lutto  l’ordine  delle  azioni  utili  fra 
cittadino  e cittadino:  nodo  cui  niuna  potenza  potrà  affievolire  giammai 
senza  offendere  la  prosperità,  e fin  anche  la  sicurezza  e possanza  dure» 
vele  d’uno  Stato  politico. 

Ora  come  si  potrà  ottenere  questo  intento  senza  proporzionare  ed 
atteggiare  i poteri  e l’ influenza  delle  divcr.se  classi  d’una  società  in  ma< 
nicra  che  la  forza  e l’interesse  delle  classi  medesime  non  eccedano  qiie’ 
limiti  che  dal  modello  medesimo  vensonu  stahiliti  come  inviolabili  ad 
ottenere  il  proposto  intento? 

§ 472.  Non  è egli  forse  evidente  clic,  ad  onta  d’ogni  regola  di  ragio- 
ne, lo  spirito  delle  leggi  positive  sarà  sempre  su  questa  terra  un  risul- 
tato degl’interessi  dei  predominanti , e del  grado  alliiale  di  sv  iluppa- 
mento  della  civile  e politica  moralità,  ossia  della  facoltà  di  conformare 
le  proprie  aaioni  ad  una  norma  preconosciuta? 

§ 473.  Ma  questa  considerazione  non  esprime  ancora  l’ ultima  e de- 
cisiva ragione  che,  dietro  la  natura  della  costituzione  e deiramministra- 
zione  diversa  dei  governi,  può  indicare  le  varietà  importanti  delle  leggi 
civili  nei  diversi  secoli  e paesi. 

. § 474.  Questa  differenza  si  rileva  esaminando  non  nella  sola  costitu- 
zione, ma  precipuamente  nell’ amministrazione  pratica  d’uno  Stato,  la 
maggiore  influenza  dei  poteri  o di  tutto  il  popolo  o di  certe  classi  della 
società  su  le  leggi  e su  i giudizj.  ' 

§ 475.  Forse  daH’osservare  che  lo  scopo  giusto  delle  leggi  civili  con- 
siste unicamente  nel  pareggiare  fra  i privati  l’utilità  mediante  l’invio- 
lato esercizio  della  comune  libertà,  saremmo  tentati  a concbindere  che 
il  governo  popolare  sia  il  più  acconcio  a formare  ed  a perfezionare  un 
buon  sistema  di  Legislazione  civile.  Ma , esame  fatto,  sono  costretto  a 
dichiarare  che  questo  sarebbe  grave  errore. 

§ 476.  Io  prescindo  dalla  riflessione  troppo  nota,  che  una  rcpublica 
popolare  ha  un’esistenza  sempre  agitata  e poco  durevole.  Da  più  alta 
sorgente  io  sono  costretto  a dedurre  che,  mancando  ivi  un  felice  e mo- 
derato contrasto  di  costante  e temperata  azione  e reazione  d’interessi  a 
di  poteri  fra  più  ordini  dello  Stato.,  non  ne  può  sorgere  giammai  quel 
sistema  di  armoniche  transazioni  che  formano  la  vita  e l’ordine  del  mon- 
do morale,  come  formano  quella  del  mondo  fisico.  Ora  codeste  transa- 
zioni non  contribuiscono  forse  all’  origine  delle  leggi  civili  ? — Che 
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altro  sono  esse  mai  da  principio,  se  non  che  la  espressione  di  si  fatte 
transazioni  (■)? 

§ 477,  Un  aggregato  d’uomini  clie  comanda  quando  delibera  in  co* 
munc,  e serve  quando  agisce  in  privato;  che  tratta  gli  affari  politici 
delio  Stato,  e giudica  secondo  gl’interessi  eventuali  del  momento;  che 
ora  geloso  della  sua  indipendenza,  decreta  con  le  passioni  inspirategli 
da’  suoi  oratori;  ora  atterrito  da  alcuni  particolari  inconvenienti,  illude 
se  medesimo  contro  il  proprio  bene,  sostituendo  la  somma  delle  vedute 
di  ogni  privato  alle  vedute  complessive  del  corpo  intiero  dello  Stato; 
come  mai  potrà  ordire  e progressivamente  perfezionare  un  sistema  con- 
catenato ed  unico  di  regole  direttrici  delle  cose  private:  sistema  che  ri- 
cerca dal  canto  dello  spirito  di  ognuno  una  fredda  e profonda  analisi, 
dal  canto  del  loro  cuore  un  sublime  entusiasmo  per  l’ordine  dell’ luna- 
nità,  e dal  comune  consenso  di  tutti  un  pareggiamento  perpetuo  di  uti- 
lità senz’odio  e senza  favore? 

§ 478.  Se  fuvvi  su  la  terra  un  popolo  costituito  in  republica  demo- 
cratica die  dovesse  fornirci  le  dottrine  più  estese  del  giusto  e dell’  in- 
giusto, questo  sarebbe  stato  certamente  quello  di  Atene.  La  dolcezza 
de’  suoi  costumi , il  suo  ingegno  c la  sua  sensibilità  ; la  libertà  del  suo 
governo,  la  prosperità  della  sua  sorte;  tutto  in  bue  pareva  promettere 
uno  studio  abituale  di  civile  Giurisprudenza,  e un  complesso  di  una  raf- 
finata Legislazione  civile.  Ma  egli  è nolo,  dietro  le  piu  esatte  osserv'a- 
zioni  del  celebre  Vico,  che  presso  gli  Ateniesi  la  civile  Giurisprudenza 
non  fu  mai  di  proposito  nè  in  una  speciale  maniera  professata.-  Le  poche 
leggi  e le  moltiplici  decisioni  non  venivano  dedotte  dalle  vedute  combi- 
nate della  ragione  civile  e della  ragione  naturale,  vale  a dire  dai  rapporti 
publici  dello  Stato  e dalla  comune  equità  politica;  ma  solamente  dalla 
dottrina  delle  sette  filosofiche  circa  il  giusto  e l'ingiusto  astratto,  c circa 
ir  vizio  e la  virtù. 

§ 479.  Niun  Codice  regolare  e permanente,  ninna  collezione  di  giu- 
dizj  potè  fornire  in  Atene  i Trattati  o di  un  Papiuiano,  o d’un  Ulpiano, 
o d’un  Paolo,  o di  altri  simili;  ma  invece  la  notizia  delle  leggi  e delle 
decisioni  veniva  tratta  da  una  certa  classe  d’ uomini  conosciuti  sotto  il 
nome  di  Prammatici,  che  avevano  cura  di  far  raccolta  delle  diverse  leg- 
gi c decisioni  giudiziarie,  e d’insegnarne  ad  altri  il  contenuto  materiale. 


(i>XelIo  sviluppare  l'origine  delle  leggi 
civili  presso  i Romani  io  avrò  cura  di  porre 
iu  cbiaro  ijucsto  grande  principio , che  va  a 


confondersi  con  la  legge  generale  dcirordlnc 
universale. 
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17  applicazione  poi  delle  leggi  facevasi  dagli  oratori , i quali , secondo 
l'iipportunilà  e l’ impegno  delle  cause,  ragionavano  delle  cose  civili. 

^ 480.  A tutto  questo  aggiungevasi  la  mutabilità  d’un  popolo  assoliN 
tamentc  padrone  di  cangiare  ad  un  tratto  la  sua  volontà,  il  poco  discer* 
nimento  e le  mire  private  de’  suoi  Nomoteti.  Questi,  invece  di  restrin- 
gere il  loro  stadio  e la  loro  autorità  a quegli  affari  che  riguardano  uni- 
camente l’educazione  politica,  dirò  così,  della  nazione,  c far  succedere 
le  instituzioni  relative  allo  sviluppamento  progressivo  della  medesima 
in  tutti  quegli  oggetti  che  co  ’l  volgere  del  tempo  non  possono  rimaner 
saldi  ; per  lo  contrario  estendevano  senza  discernimento  la  loro  autorità 
ai  rapporti  puramente  civili , a que’  rapporti  che  debbono  essere  diretti 
dalle  norme  immutabili  della  comune  giustizia. 

§ 481.  Se  dalle  rcpubliche  popolari  passiamo  alle  republiche  pura- 
mente aristocratiche,  lungi  che  in  esse  possiamo  riscontrare  una  dispo- 
sizione di  poteri  c d’ interessi  atta  a far  nascere  l’ordine  c i principj  di 
ragione  della  vera  Giurisprudenza,  non  vi  rinveniamo  per  lo  contrario 
non  solamente  il  maggiore  degli  ostacoli,  ma,  quel  eh’ è peggio,  la  più 
valida  cagione  onde  corrompere  e far  degenerare  la  civile  Legislazione. 
Di  fatto  come  sarebbe  mai  possibile  ottenere  quel  /us  aequiim  bonunt^ 
implorato  dalla  ragione,  da  un  aggregato  d’ uomini  armati  di  potere,  se 
la  loro  situazione  e i loro  interessi  vi  si  frapongono  ad  ogni  passo  e ad 
ogn’  istante? 

§'482.  Quanto  minore  è la  distanza  fra  chi  comanda  e chi  obedisce; 
quanto  più  sono  mescolali  i rapporti  d’interesse  fra  l’una  c l'altra  classe, 
e quanto  più  esclusiva  e prepotente  è l'avidità  munita  di  autorità;  tanto 
più  frequenti,  moltiplicale  ed  estese  sorgono  le  cagioni  onde  introdurre 
nelle  leggi,  che  sono  l'espressione  della  volontà  di  chi  comanda,  una  dif- 
ferenza di  fac(dtà,  di  diritti  riguardanti  i beni  e la  libertà  civile  fra  il 
corpo  degli  ottimati  e il  rimanente  della  popolazione.  Ad  ogni  tratto  si 
presenta  l’occasione  di  far  sacriiìzj;  le  ]>iù  minute  relazioni  civili  pro- 
vocano ad  ogn’  istante  un  conflitto  d’ interessi.  Come  la  lotta  non  si  do- 
vrà sempre  decidere  in  favore  di  chi  ha  il  potere? 

§ 483.  Coerentemente  a queste  vedute,  e per  una  inspirazione  troppo 
naturale  a chi  brama  di  dominare  senza  ostacoli,  si  aggiunge  che  in  que- 
sta specie  di  governi  il  corpo  degli  ottimati  fugge,  per  quanto  può,  di 
legare  l’esercizio  del  suo  potere  a forme  preconosciute  e costanti;  e, 
quel  ch’c  più,  d’assoggettare  le  proprie  fortune  a quelle  regole,  per  lo 
quali  dovesse  subire  una  condizione  comune  co  ’l  popolo,  con  quel  po- 
polo ch’egli  brama  di  padroneggiare  c mantener  debole  e dipendente. 
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§ 484.  Per  lo  che  una  indefinita  e versatile  l'onsueludinc  tiene  in 
)|uesta  specie  di  governo  ordinariamente  il  luogo  di  un  Codice  regolare 
e permanente  ; gli  esempj  servono  di  norma  ai  gindisj  ; gli  ordini  pas- 
seggeri, e rinovati  a beneplacito  dal  Senato,  fanno  le  veci  delle  institn- 
eioni  e delle  providenze  economiche  e politiche  : tutto , in  una  parola  , 
tende,  per  quanto  ò possibile , a forme  mutabili , e serbate  in  petto  dei 
soli  ottimati.  La  storia  di  Roma,  prima  del  decemvirato  nell’  antichità  ^ 
e quella  della  veneta  aristocrazia  nei  tempi  moderni,  ci  fornisca  ampia 
conferma  di  questa  osservazione.  , 

§ 485.  Lungi  pertanto  che  una  repuLlica  aristocratica  possa  estere 
giammai  adattata  a somministrare  un  corpo  di  buone  leggi  civili,  essa  è 
per  lo  contrario  fra  tutti  i governi  quello  che  più  d’ogni  altro  vi  si  op- 
pone, per  introdurre  un  sistema  puramente  ordinato  giusta  l’utilità  esclu- 
siva delle  famiglie  predominanti. 

§ 48C.  Dopo  queste  considerazioni  sorgerà  forse  il  pensiero  ch’io  vo- 
glia concbiudere  che  il  governo  proprio  a fornire  un  buon  sistema  di  ci- 
vile Legislazione  sia  il  monarchico.  Piaciavi,  Uditori,  di  sospendere  an- 
cor per  poco  le  vostre  induzioni,  e di  scender  meco  al  segnente  esame. 

§ 487.  Niuno  ignora  che  la  monarchia  non  si  deve  confondere  co  ’l 
governo  dispotico  di  un  solo.  Coloro  che  della  monarchica  costituzione 
s'avvisarono  di  ragionare  distinsero  il  dispotico  governo  dal  monarchico 
per  due  principali  requisiti  ; cioè  per  la  costituzione  di  alcune  leggi  fon^ 
damenuli,  e per  la  esistenza  d’un  corpo  intermedio  fra  il  Principe  e il 
popolo , che  appellasi  nobUtà.  Uà  il  primo  di  questi  requisiti , benché 
possa  esistere  nelle  Gatte  dello  Suto  e nella  mente  della  nazione , ciò 
non  osUnte  praticamente  riesce  nullo,  perchè  dove  i poteri  non  sono  se- 
parati, dove  non  esistono  persone  destinate  ad  esercitarli,  la  facoltà  di 
violare  le  leggi  fondamentali  si  con  le  vìe  di  fatto  particolari , sì  co’  i 
giudizj,  rimane  senza  freno,  mancando  per  le  meno  un  Corpo  reale  rap-^ 
presenutivo,  incaricato  di  richiamare  all’ordine  l’amministrazione  abu* 
siva  delio  Stato.  Invano  pertanto  si  potrebbe  desidersre  un  rimedio  con- 
tro gli  eccessi  del  potere  da  una  regola  affidata  ad  un  muto  foglio;  invano 
contro  la  potenza  concentrata  e riconosciuta  dal  Gabinetto  del  Monarca 
si  ardirebbe  alzare  il  grido  dello  disciolu  volontà  del  PoLlico.  La  volon- 
tà del  Capo  dello  Suto  giungerebbe  al  suo  ultimo  intento,  senza  che  nè 
meno  vi  si  fraponcsse  alcun  uomo  investito  della  facoltà  di  reclamare  (’>. 


(l)  Sembrano  mane  a prima  giunta  qiic-  eba  le  democrazie  e le  aristocrazie  oon  sono 
ite  icntenze,  giacché  dopo  avere  dimostrato  governi  ove  si  possa  perfezionare  la  Legisla- 
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§ 488'.  Nè  dalia  esistenza  della  nobiltà  si  potrebbe  trarre  giovamento 
a prò  della  comune  etjuità.  La  natura  stessa  delle  cose  e la  sperienza  ci 
convincono  anche  di  troppo  che  più  funesta  si  renderebbe  la  condizione 
della  comune  giustizia  e libertà.  . / . i 

§ 489.  Se  da  una  parte  lo  scopo  essenziale  dell’ordine  civile  è di  pa- 
reggiane  fra  i privati  l'utilità  mediante  l’ inviolato  esercizio  della  comune 
libertà;  e se  dall'altro  canto  la  costituzione  della  nobiltà  trae  necessS'* 
riamente  seco  una  diseguaglianza  di  diritti  civili  sì  riguardo  ai  vincoli 
imposti  al  corso  delle  eredità,  e sì  riguardo  ai  personali  privilegi;  se, 
in  una  parola,  la  costituzione  politica  della  nobiltà  partecipa  necessaria- 
mente di  molti  effetti  d^l’aristocrazia  : egli  è dunque  evidente  che  l’in- 
dole di  sì  fatte  monarchie  racchiude  un  possente  ed  esteso  elemento  in- 
compatibile con  le  basi  immutabili  della  vera  equità  civile,  per  dar  luogo 
ad  una  immensa  violazione  della  medesima. 

§ 490.  Quando  dai  rottami  della  feudalità  sursero  le  moderne  mo- 
narchie, e alcuni  Principi  d’Europa,  per  afforzare  la  potenza  propria, 
condensarono  contro  i nobili  la  potenza  del  popolo,  altro  propriamente 
non  fecero  che  far  servire  la  forza  dei  più  a temperare  l’ eccesso  del 
potere  di  milliafa  di  piccoli  tiranni  ribelli  al  loro  Capo  ; ma  non  intro- 
dussero perciò  il  sistema  di  quella  eterna  giustizia,  che  veniva  altamen- 
te reclamato  dalla  voce  della  natura  e dall’  interesse  medesimo  dei  go-^ 
vernanti.  Occupati  unicamente  dalla  brama  di  un  male  avveduto  potere, 
non  consultarono  che  1-’  interesse  della  loro  famiglia  ; e quindi  da  oppo- 
sitori d’una  rivoltosa  nobiltà  diventarono  coUeghi  conia  medesima  per 
far  causa  comune  contro  1'  utilità  divisa  sopra  il  maggior  numero. 

§ 491.  Un  altro  Corpo  s’intruse  a vulnerare  vie  più  il -buon  sistema 
della  sana  Legislazione  civile.  Questo  fu  il  ceto  sacerdotale  e monastico. 
La  considerazione  politica  che  i governatori  dovettero  attribuirgli  per 
tenere  in  freno  i popoli  rozzi,  <][uanto  incapaci  ad  obedire  ai  principj  di 
ragione,  altreCanto  pieghevoli  alle  autorità  religiose,  procacciò  al  ceto 
sacerdotale  e monastico  una  reale  potenza  politica  ; e quindi  ne  derivò 


«ione  civile,  parrebbe  jr|Da<i  che  TAutore  trn- 
tasee  di  prorare  che  nè  meno  nello  monarchie 
uo  tale  scopo  si  posta  rs^iungere.  Ma  se  si 
rifletta  on  poco  su  '1  tenore  di  questo  para* 
^afo,  e lo  si  confronti  co*iegacn(i,  e special* 
mente  co*  $$  49^*  49^*  499>y  vedrà  di  leg- 
gieri che  a suo  senso  non  è già  la  natura  sola 
del  goremo  monarchico  che  lo  renda  il  pià 
alto  a perfezionare  la  Legislazione  civile,  ma 
Tom.  VII. 


allresl  l'iiao  equo  dei  poteri  gOTcmativi;  a 
dìflereoza  dei  governi  democratici  e aristo- 
cratic'r,  in  cui  rintrìnseca  natura  del  governo 
medesimo  pone  ostacolo  a questo  perfeziona- 
mento.  11  quadro  da  lui  tralteggiato  nel  $495* 
è il  ritrailo  fedele  delle  monarchie  atiuali  eu- 
ropèe, il  quale  risalta  tanto  più  pe  1 confron- 
to con  le  monsrchiu  del  medio-evo  innaaai 
descritte.  (DG) 
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nnà  serie  di  privilegi  civili  egualmente  perniciosi  alla  comune  cqiiilà, 
che  al  vero  e solido  interesse  dello  Stalo. 

§ 492.  Ecco  l’origine  necessaria  tanto  del  Diritto  della  nobiltà,  quanto 
del  Diritto  canonico-civile:  ambidue  produzioni  spurie,  e nocive  alla  nor- 
ma unica  della  comune  giustizia  e libertà;  produzioni  gagliardamente 
vincolate  con  le  monarchie  che  dopo  l’ Invasione  dei  Barbari  del  .Sctlcn-- 
trione  sursero  in  Europa.  La  prima,  divisa  in  diverse  parti,  assunse  il 
nome  di  Diritto  feudale^  di  prìmogenilureyiì\  privilegi  gentiìizj,  di  fe- 
decommessi  agnatizj.  Essa,  per  fatale  esempio,  provocò  il  folle  orgoglio 
delle  classi  inferiori,  autorizzato  da  una  cattiva  politica,  per  cui' tutti 
glTndivIdui  d’una  famiglia,  ecceltochè  un  solo,  soffrivano  la  più  grave 
ingiuria  che  recar  si  potesse  all’ordine  delle  persone  e delle  famiglie;  i 
creditori  spesso  rimanevano  delusi  delia  fede  prestata  ad  un  possessore  di 
beni  vincolati;  i figli  che  non  ebbero  parte  equa  nella  sostanza  patema, 
condannati  ad  un  violento  celibato,  e stimolati  da  bisogni  fattizj,  concor- 
revano in  compagnia  degli  opulenti  e capricciosi,  loro  fratelli  a pronio- 
vere  e propagare  la  corruttela  e l’egoismo  sociale.  La  seconda,  facendo 
regno  di  questa  terra  quello  che  solo  doveva  essere  regno  dell’altro 
mondo,  assorbiva  qual  vortice  la  più  parte  delle  sostanze  della  nazione 
senza  restituir  nulla;  e sottraendosi  fino  dal  sopportare  i cariehi  comuni 
dei  cittadinifli  forzava  per  soprapiù  ad  una  ingiuriosa  povertà  (.0. 

' § 493.  Da-tutte  queste  considerazioni  riunite  pertanto  siamo  costretti 
a concludere  che  il  govèrno  monarchico,  quale  fin  qui  venne  atteggialo 
dai  politici,  tanto  per  [a  sua  costituzione  assoluta,  quanto  per  la  condi- 
zione delle  circostanze  con  le  quali  andò  congiunto  nell’Europa  moder- 
na, non  può  essere  il  più  adattato  al  fine  di  perfezionare  la  civile  Le- 
gislazione. - - 

^ 494.' Ma  se  nè  la  democrazia,  nè  l’aristocrazia,  nè  la  monarchia  non 
somministrano  nè  le  cagioni  nè  i rapporti  di  cui  andiamo  iu  traccia , 


(r)  Nelle  annotszioni  che  ho  posto  ai  §5  *•' 
33.  di  ijiiesti  scritti  (vedi  sopra  pag.  il.  sa) 
ho  detto  (|uanto  basta  per  togliere  Tadtlo  ad 
una  storta  inlerpretazione  di  quanto  l'Autore 
ripete  anche  in  questo  paragrafo  e nel  prece- 
dente. Senza  che  torni  a dire  qui  le  stesse  co- 
se. prego  ii  lettore  di  rileggere  quelle  due  an- 
notazioni, con  le  quali  fu  mio  scopo  di  sepa- 
rare gli  abusi  dall' indole  dello  inatiliizioiii,  c 
a quelli  soltanto  riferire  le  osservazioni  del- 
i'.Aulorc,comc  vuole  la  storica  verità  c la  giu- 


stizia, anche  pct  non  attribuire  all’ Autore 
stesso  opinioni  che  non  risultano  dalle  Stic 
parole.  A ggi ugnerò  cpii  soltanto,  che  le  espres- 
sioni nell'ultimo  periodo  adoperate  - settco 
ìtsùimr  nulla  - non  vanno  prese  a rigore  e 
in  luna  la  loro  estensione,  giacché  l' inalie- 
nabilità degl' immobili  non  impediva  la  ero- 
gazione dei  frulli  in  modo  utile  ajrunivcrsB- 
le,  né  gli  straordinarj  soccorsi  olio  Stato  m 
casi  di  bisogno;  di  clic  la  storia  ricorda  non 
pochi  esempj.  (DG) 
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quale  dunrpc  sàia  il  governo  nel  quale  per  naliiiai  legge  qucsie  ragioni 
e questi  rapporti  sorgeranno,  c riusciranno  efficaci  all’ intento  unico  Jcl 
vivere  civile  ? • ' 

5 495.  La  risposta  a questa  domanda  risulta  dai  principi  medesimi 
dei  quali  andai  discorrendo  fino  a qui.  Egli  è un  governo  nel  quale  il 
potere  esecutivo  sia  diretto  da  un  solo;  egli  è un  governo  il  quale  non 
permette  die  nello-Stàto  sianvi  classi  privilegiate  rivestile  pèr  legge  di 
diritti  civili  diseguali  ; egli  è un  governo  nel  quale  i poteri  vengono  dis- 
tribuiti in  guisa,  che  ogni  privato  in  faccia  della  legge  sia  eguale  a qual- 
unque altro  privato;  egli  è un  governo  in  cui  ognuno  possa  riconoscere 
nei  Corpi  rappresentativi  dello  Stato  un  potere  ed  un  interesse  a guar- 
dare c tlifendere  il  deposito  della  comune  giustizia  e libertà. 

^ 49C.  Un  solo  istante  di  attenzione  sopra  la  serie  delle  idée  presen' 
tate  al  vostro  giudizio  vi  convincerà  di  questa  verità.  Essa  risulta  non 
solamente  per  una  ragione  diretta  ed  essenziale  , ma  per  un  metodo 
eziandio  di  esclusione,  ossia  per  quelle  stesse  ragioni  che  ci  obligarono 
ad  escludere  ogni  altra  forma  di  governo. 

§ 497.  Gontuttoeliè  rantichità  non  ci  offra  alcun  modello  del  governo 
temperato  che  sopra  io  figurai , tuttavia  per  una  specie  di  approssima* 
zione  ci  presenta  gli  effetti  che  da  un’ amministrazione  analoga  possono 
derivare.  Paragonale  lo  spirito  della  romana  Giurisprudenza  dei  tempi 
anche  migliori  della  republica  con  quello  di  lloma  soggetta  agl’  Impe- 
ratori. Nei  primi  predomina  totalmente  la  ragione  politica  e civile,  che 
risultò  dalle  penose  transazioni  fra  gli  ottimali  e il  popolo.  Le  leggi 
sentono  più  Pazione  degrintercssi  del  tempo, che  della  ragione  veramen- 
te filosofica  e naturale,  direttrice  degli  affari  privati.  All’ opposto  sotto 
gl’  Imperatori  la  romana  Giurisprudenza  si  va  inano  mano  cosi  visibil- 
mente discostando  dalla  ragione  puramente  civile  per  avvicinarsi  alla 
naturale,  che  a buon  diritto  si  può  affermare  che  i migliori  progressi  di 
lei  cadono  in  que’ tempi  nei  quali  lloma  era  retta  da  una  sola  maiiA 
9 498.  A chi  scorge  non  molto  addentro  nelle  cagioni  che  movono 
gl’ interessi  dgi  governanti,  sembrerà  questo  cèrtamente  un  fenomeno 
inesplicabile;  ma  tale  egli  non  apparisce  a colui  clic  più  da  vicino  con-  , 
sulta  tutto  il  complesso  delle  reali  circostanze  die  accompagnarono  la 
potenza  dei  Cesari.  • ■ 

Egli  è vero  che  l’aulorilà  loro  era  dispotica:  ma  la  loro  successione 
non  era  ereditaria.  Egli  è vero  che  le  loro  passioni  erano  spesso  vio- 
lente; ma  il  loro  oggetto  non  era  d’ordinario  politico:  il  più  delle  volte 
era  un  capriccio  personale  che,  lungi  dal  colpire  con  regole  durevoli  le 
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relazioni  civili,  agiva  più  tosto  di  fatto  con  atti  particolari  e passeggèri. 
Esame  fatto,  si  trova  che  la  politica  di  Augusto,  lungi  dall’ attentare  ai 
fondamenti  della  vera  naturale  equità  co  ’l  privare  gli  ottimati  della  loro 
prepotenza,  essa  per  lo  contrario  tolse  di  mezzo  il  più  possente  ostacolo 
a queir  equilibrio  che  forma  la  principale  condizione  e lo  spirito,  dirò 
cosi,  animatore  di  codesta  equità.  I suoi  succcsSdri,  sempre  costretti  a 
comprare  e a cultivare  il  favore  dei  Pretoriani  ,'e  a premunirsi  contro 
le  loro  rivolte;  più  intenti  a sfogare  ogni  cupidigia  privata,  che  a dar 
pascolo  ad  un’ambizione  politica,  la  quale  dentro  il  giro  della  loro  in- 
dividuale esistenza  non  presentava  loro  una  soddisfazione  personale; 
non  pensarono  mai  a tessere  imo  specificato  sistema  di  oppressione 
privata  : per  lo  che  al  labirinto  degli  affari  civili  lasciarono  una  certa 
sfera  di  libertà,  per  cui  fra  il  dibattimento  delle  due  sette  dell’aristo- 
crazia e della  comune  equità  si  poterono  radunare  molti  frammenti  di 
quelle  raffinate  massime  di  ragione,  dalle  quali  sursero  in  Europa  tutte 
le  teorie  del  giusto  civile  e tutti  i germi  del  Diritto  naturale  politico: 
massime  le  quali  tanto  largamente  e durevolmente  predominarono  e 
predominano,  quanto  la  natura  stessa  dei  rapporti  di  cui  non  sono  che 
la  fedele  espressione. 

§ 499.  Dunque  la  forza  medesima  delle  cose  Verificò  praticamente  la 
più  importante  circostanza  atta  a perfezionare  la  Legislazione  civile. 

Non  la  legge,  ma  l'esecuzione  della  legge  è quella  che  produce  pratica- 
mente  l’effetto;  non  la  potenza  del  regnante,  ina  l’esercizio  pratico  di 
questa  potenza  è quello  che  decide  dei  risultati  del  suo  governo.  Roma  1 
pertanto , retta  da  despoti , vide  costantemente  le  tempeste  attorno  al 
trono,  ma  non  nelle  relazioni  private.  Roma,  che  concentrò  l’onnipoten- 
za umana  in  un  uomo  solo,  potè  senz’ avvedersene  seguire  negli  affari 
privati  l’urlo  moderato  della  civile  libertà.  Nel  corso  di  tali  affari  tro- 
vandosi mossa  giusta  quelle  direzioni  che  convenivano  ad  un  governo 
moderato , produsse  qual  suo  frutto  naturale  le  massime  più  raffinate  i 
ed  uniformi  della  civile  Giurisprudenza.  ' 

§ 500.  Gli  elogi  che  il  celebre  Leibniz  tributa  ai  romani  giurecon- 
suiti  cadono  precipuamente  sopra  di  quelli  ohe  fiorirono  sotto  gl’Impe-  ^ 
ratori , dai  quali  appunto  furono  tratti  i Digesti.  Dei  giureconsulti  che 
li  precedettero  abbiamo  bensì  parecchi  nomi,  ma  pochissimi  frammenti.  I 
11  genio  poi  della  Giurisprudenza  non  può  nei  tempi  anteriori  ad  Au- 
gusto meritare  egualmente  il  voto  della  schietta  ragione  jiaturale. 

Ego  Digestortim  opus  (dic’egli  scrivendo  a Kestner),  vel  polius  au- 
clorum  unde  excerpta  sunt  labores  adiniror:  nec  quidquam  vidi,  sive 
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rationum  acumen,  sive  dicendi  nervos  specles,  quod  magis  accedat 
ad  malhemalicorum  laudem.  Mira  est  vis  consequentiarum  y cerlat- 
qtie  ponderi  subtilitas. 

Dùci  saepius  (aggiunge  egli  in  un’  altra  lettera  scritta  otto  anni  dopo 
allo  stesso)  post  scripta  geometramm  nihil  exstare  quod  vi  ac  sublù 
litate  cum  romanorum  jurisconsultorum  scriptis  comparari  possit  ; 
tantum  nervi  inest,  tantum  projunditatis.  Et  quemadmodum,  remotis 
titulis  et  caeteris  operis  integri  indiciis,  demonslralionem  lemmatis 
alicujus  geometrici  ex  Euclide  aut  Archimede  aut  Apollonio  aegre 
discernas,  et  ad  auctorem  suum  referas,  adeo  omnium  idem  slylus 
videtur,  tamquam  recta  ratio  per  horum  virorum  ora  loquercCur; 
ila  jurisconsulti  etiam  romani  sibi  gemelli  sunt,  ut  sublatis  indiciis 
quibus  sententiae  aut  argumenta  distinguuntur,  distinguere  stylum 
aut  loquentem  vix  possis. 

Nec  uspiam  Juris  naturalis  praeclare  exculti  ulteriora  vesiigia 
deprehendas.  Et  ubi  ab  eo  recesstiin  est,  sive  obformularum  ductus, 
sive  ex  majorum  tradilis,  sive  ob  leges  novas,  ipsae  consequentiae  ex 
nova  hfpothesi  aeternis  rectae  rationis  dictaminibus  addila , mira- 
bili ingenio,  nec  minore  firmitate  deducuntur, 

Fiaciavi,  o Signori,  di  ponderare  questo  suffragio  recato  dairimmor- 
talc.Leibnizio  di  età  matura)  in  contraposto  d un  contrario  sentimento 
che  nella  prima  sua  gioventù  eragli  sfuggito  dalla  penna. 

§ 501.  La  testimonianza  di  Leibniz  non  è propriamente  die  l’eco  del 
sentimento  concorde  di  tutta  Europa  e prima  e dopo  la  barbarie  che  la 
ricoverse.  Perl,  è vero,  l’impero  delle  armi  romane;  ma  sopravisse  e 
rinaque  quello  della  sapienza  de’  suoi  giureconsulti.  Spari , è vero , la 
forza  della  conquista;  ma  in  ano  luogo  successe  quella  della  ragione  e 
Jell’eqaità.  Quando  Virgilio  in  forma  di  vaticinio  fece  dire  ad  Ancbise 
negli  Elisi  : 

Excudent  alii  spirantia  mollius  aera,  - . ^ 

Credo  equidem;  vivos  ducent  de  marmare  vultus;  •. 
Orabunt  causas  melius  ; coelique  mealus 
Describent  radio,  et  surgcntia  sidera  dicent  : 

Tu  regere  imperio  populos.  Romane,  memento; 

Hae  tibi  eruut  artes,  pacisque  imponere  morem  ('), 
egli  allora  pronunciò  una  vera  profezia. 


(i)  AEneìdos,  Lib.  VI.  v.  847-85j. 
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§ 502.  Di  fallo,  dopo  che  da  lungo  silenzio  gli  oracoli  delle  romane 
leggi  fui-ono  risvegliali  (per  servirmi  delle  parole  di  Gravina),  l’Ilalia, 
pria  dimentica  di  sè  stessa,  alfin  si  riconobbe,  e nelle  proprie  leggi  essa 
raffigurò  la  maestà  vetusta  dell’ Impero.  Allora  fii  che  sopra  la  terra,  un 
tempo  a lei  soggetta  ^ se  non  ripigliò  la  possanza  del  comando,  almeno 
riacquistò  l’ autorità  del  nome  5 e colei  che  aveva  già  perdute  le  forze 
del  dominio  regnò  da  poi  con  quelle  della  ragione  e dell’ equità.  Impe- 
rocché alle  nostre  leggi  tutti  i popoli  sottomisero  i fasci  del  loro  co- 
mando; c quelli  che  dairobcdienza  di  Roma  eransi  pria  sottratti,  indi 
alla  sapienza  di  lei  perpetuamente  ohcdirono  (').  Tanto  seppe  operare 
quel  temperamento  di  circostanze,  il  quale,  benché  non  fosse  per  legge 
fondamentale  costituito  giusta  il  modello  sovra  proposto,  tuttavia  pra- 
ticamente riusc'i  assai  vicino  a quello  che  dovevasi  desiderare. 

§ 503.  Noi  felici,  che  dai  lumi  dei  saggi  c dalla  forza  stessa  dei  tempi 
fummo  posti  in  quello  stato  politico  che  dalla  ragione  e dall' interesse 
comune  ci  dovevamo  augurare!  Noi  felici,  a cui  é dato  di  elevarci  alle 
più  belle  speranze!  Uno  dei  primi  successori  di  Carlo  Magno  ripose  in 
vigore  in  tutto  il  suo  Impero  le  romane  leggi , scevre  dalle  barbariche 
aggiunte  della  violenza,  della  superstizione  c della  feudalità  Un  altro 
successore  di  Carlo  Magno,  assai  più' grande  di  lui,  ci  ritorna  le  stesse 
leggi  purgate  ugualmente  dai  medesimi  difetti,  e crea  quel  genere  di  go- 
vèrno e di  potenza  che  più  d’ogni  altro  é efficace  a mantenere  ed  a per- 
iczionarc  l^opera  più  imjwrtante  deH’uinana  sapienza.  I grandi  ministri 
interpreti  ed  esecutori  delle  sue  intenzioni,  i giudici , i reggitori  e i 
maestri  delle  dottrine  ddlla  giustizia,  come  hanno  di  già  incominciato, 
cos’i  pure  proseguiranno  a gara  a proinovere  quell’ opinione  e a svilup- 
pare quelle  imrnie  che  prestano  l’ultimo  complemento  e sussidio  al  Co- 
dice della  civile  felicità.  Ma  finalmente  lo  Stato  ripone  in  voi,  o Gio- 
vani valorosissimi,  le  sue  speranze:  a voi  toccherà  fra  poco  spingere  la 
vostra  patria  a quell’alto  destino  a cui  il  suo  Governo,  la  sua  cultura, 
il  suo  genio  sempre  la  chiamaroiio,  cd  al  quale  oggi  più  che  mai  sem- 
brano avvicinarla.  ' 


(1)  /tc  orili  et  progresso  Juris  civilts,  ('..i]'.  pag.  à {i'.  Etlil.  Fclicis  Musca.  ^la- 

puli  ijia.  — {i)  Gravina,  Gap.  CLXl.  pag.  iti. 


) 


Digitized  by  Google 


DISCORSO 

(la  pronunciarsi  dal  Gran-Guidice  nell’ Installazione 
della  Cassazione  (’). 


Signori  ! 

§ à04.  ^^aeslo  giorno,  in  cui  vi  mostrale  al  cospetto  Ji  tutta  Italia 
investili  del  sublime  carattere  di  conservatori  delle  leggi  direttrici  del- 
le rurlunc  e del  destino  dei  privati  ; rjuesto  giorno,  in  cui  tutto  l’ ordine 
giudiziario  riceve  fra  noi  una  nuova  vita  dall’autorità  del  Grande  clic 
regge  la  sorte  degl’lmperj  ; questo  giorno  sarà  per  sempre  memorabile  ' 
negli  annali  politici  d'Italia. 

§ 505.  Dopo  aver  I ricevuto  una  Legislazione  civile  che  distribuisce  '■  ' 

rulìlltà  con  le  misure  della  più  stretta  equità:  che  ritorna  alle  coscien- 
ze i loro  diritti,  alle  famiglie  le  loro  prerogative , al  credito  privalo  la  . 
sua  sicurezza,  nell’ atto  die  il  Governo  si  occupa  ad  assicurare  la  ci- 
vile liberta  con  leggi  penali  e con  forme  temibili  pe’l  inalciicu,  c con- 
solanti pe’i  buoni;  ragion  voleva  che  finalmente  sorgesse  l’ordine  giu- 
diziario, quell’  ordine  a cui  viene  commesso  di  fraporsi  ad  ògn’ istante 
nella  lotta  degl’interessi  particolari , e di  ricondurre  e ritenére  inces- 
santemente il  movimento  delle  azioni  privata  dentro  l’ òrbita  della  ci- 
vile giustizia  e della  publica  prosperità. 

§ 50G.  Quest’ordine,  già  prima  arcliitettato  con  leggi  organiche  de- 
sunte dai  rapporti  di  una  costituzione  solida  e liberale,  diretto  da  una 
profonda  prudenza  addottrinata  dalle  lezioni  degli  avvenimenti  che  pre- 
cedettero, incomincia  finalmente  oggi  a ricevere  la  sua  attività  co’l 
porre  in  esercizio  il  primo  Senato  giudiziariq-del  Regno. 

§ 507.  Questo  momento,  o'  Signori tanto  bramato  sì  dal  Governo 
che  dalla  nazione;  questo  momento,  il  quale  inspira  all’ antivedeUza  di 
lutti  coloro  che  amano  sinceramente  la  patria  i più  felici  pronostici; 


(■)  Fra  i manosrriUl  di  RomagnoM  questo  Discorso  si  trova  tutto  di  sua  maoo.  Egli  lo 
compose,  com'^  evidente,  in  nome  del  Gnin*GiudÌcc.  (DG) 
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«ju€8to  momento  è per  me  quello  della  più  alta  compiacenza.  Io  veggo 
finalmente  eiTelluata  fra  di  noi  una  delle  più  importanti  instituzioni 
politiche. 

§ 508.  Svolgere  , e-stendere  e presentare  il  vero  spirito  della  Legis- 
lazione civile  e criminale;  precludere  il  varco  a qiielle, corruttele, che 
osano  co’t  tempo  usurpare  il  nome  c l'autorità  delle  leggi;  contenere 
dentro  i confini  già  stabiliti  le  particolari  competenze  delle  autorità 
giudiziarie  ; ricondurre  i giudicati  dei  Tribunali  e dei  Giudici  del  Re- 
gno all’ordine,  e difenderli  contro  gli  urti  del  tempo,  dell’ignoranza  e 
delle  passioni  ; assumere  i fatti  particolari  a guisa  d’ ipotesi , e restrin- 
gersi ai  soli  rapporti  di  giustizia  che  passano  fra  la  legge  e le  decisio- 
ni; tessere  bel  bello  una  Giurisprudenza  sussidiaria  fondata  sopra  de- 
cisioni teoreticiie,  e preparare  così  l’ultimo  complemento  della  Legis- 
lazione civile  e criminale;  ecco  in  che  consistono  le  funzioni  e i bene- 
ficj  d’ima  Corte  di  Cassazione. 

§ 509.  Se  una  buona  costituzione  e buone  leggi  creano  il  potere  re- 
golatóre dei  diritti  e degl’interessi  civili,  il  Tribunale  di  Cassazione 
ne  conserva  e ne  sviluppa  ad  ogn’istante  l’energia,  e ne  dirige  pratica- 
mente le  mosse. 

§ 510.  11  Legislatore,  elevato  sopra  la  nazione  e posto  al  centro  di 
tutto  il  sistema , non  può  determinare  le  sue  previdenze  che  sopra  ve- 
dute generali.  La  Cassazione  discende  ai  particolari,  e supplisce  dove 
taque  il  Legislatore.  Ma  nel  far  ciii  essa  non  assume  che  le  funzioni 
d’interprete;  e se  aiilisce  talvolta  porsi  al  livello  di  dii  diede  le  leggi, 
egli  è solò  per  ricevere  le  sue  inspirazioni,  e non  mai  per  controver- 
terne la  volontà. 

§ 511.  Tolta' la  Cassazione,  è forza  che  la  sorte  dei  privati  soggia^ 
eia  alle  discrepanti  decisioni  particolari , .molte  volte  determinate  dalle 
passioni  e dagl’interessi  dei  tempi  e delle  persone.  — E come  no?  I 
dettami  delle  leggi,  sono  per  lo  più  semplici  e generali  ; gli  oggetti  di 
controversia  per  lo  contrario  sono  di  loro  natura  complicati  e parlicola- 
-ri.  Come  dunque  applicare  le  leggi  anche  più  perfette  senza  supplire 
con  le  vedute' intermedie  che  separano  il  generale  dal  particolare,  e le 
ipotesi  legislative  dal  fatto  reale?  — Per  quanto  dunque  far  possa  un 
Legislatore,  i Giudici  dovranno  sempre  impiegare  le  deduzioni  : dunque 
l’industria  dell’uomo  dovrà  sempre  venire  in  soccorso  della  previdenza 
delle  leggi. 

§ 512.  Ora  potrà  mai  lui  Governo  liberale  e grande  lasciare  in  balia 
di  milliaja  di  Giudici  particolari  il  disporre  dei  risultali  che  la  legge 
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si  ripromise  dalle  sue  operazioni?  La  prudenza  di  un  Regolalorc  d'uno 
Stato  doTi^cbbe  adunque  avventurare  alla  diseguaglianza  dei  lumi , alla 
parzialità  , agli  errori  della  moltitudine  l’ armonia  e l’ unità  inviolabile 
del  sistema  legale,  queU’unità  alla  quale  sta  cosi  fortemente  raccoman- 
data la  bontà  di  un  Governo  e la  felicità  dei  popoli  ? Chi  di  noi  non  è 
penetrato,  anzi  chi  di  noi  non  è stato  testimonio  dei  cattivi  effetti  che 
derivano  dalla  mancanza  d'nn  supremo  interprete  e censore  delle  cose 
di  Diritto  e di  Procedura  ? Chi  di  noi  tutti  non  resta  amareggiato  dalle 
funeste  influenze  che  una  Giurisprudenza  versatile  alla  fine  produce  in 
un’ intiera  popolazione  ? Perduta  una  norma  fìssa  di  giustizia  sostenuta 
dall'autorità  e dall'esercizio,  il  corso  degli  affari  rimane  necessariamente 
ludibrio  delle  passioni  e della  potenza  di  chi  contrasta,  della  venalità 
dei  difensori,  della  prevenzione  e dei  pregiudizj  di  chi  deve  giudicare. 

§ 513.  Dietro  queste  considerazioni  voi  scorgete,  o Signori,  una  delle 
massime  fondamentali  che  debbono  dirigere  i vostri  futuri  travagli.  Que- 
sta è la  coerenza  delle  vostre  decisioni,  e l’unità  dei  principj  che  espor- 
rete nei  vostri  motivi. 

5 51 4.  Nell’atto  di  pronunciare  una  decisione  voi  dovrete  avere  avanti 
gli  occhi  non  le  parti  litiganti,  ma  tutta  la  generazione  attuale  c le  ge- 
nerazioni future.  Se  voi  oggi  in  un  caso  pronunciaste  una  decisione  che 
domani  fosse  in  contradizione  con  un’  altra  pronunciata  in  un  caso  si-  ' 
mile  ; se  oggi  consacraste  una  massima  che  fosse  impugnata  domani  ; voi 
non  corrispondereste  nà  al  fine  della  vostra  instituzione , nè  al  primo 
dovere  che  vi  è imposto.  Le  vostre  decisioni,  messe  in  conflitto  con  la 
legge,  diventerebbero  un  principio  di  corruzione  tanto  più  fatale,  quanto 
è più  grande  la  vostra  autorità;  tanto  più  irrimediabile,  quanto  mag- 
giore è la  confidenza  che  il  Governo  riposo  in  voi. 

$ 515.  Ma  io  ho  troppa  fiducia  nei  vostri  lumi  e nella  vostra  diligen- 
za, perchè  non  debba  ripromettermi  l’adempimento  di  questo  dovere» 

— io  debbo  lusingarmi  che,  a fine  di  ottenere  la  coerenza  di  cui  ora  . 

vi  parlo,  voi  vi  penetrerete  dei  grandi  principj  che  dirigono  il  tutto 
insieme  della  Legislazione  civile  e criminale,  nonché  di  quelle  vedute 
di  Stato  che  determinarono  le  particolari  modificazioni  della  moderna 
Giurisprudenza. 

§ 5lG.  In  cjò  tanto  più  potrete  riuscire,  quanto  più  il  vostro  iusli- 
tuto  vi  rènde  sgombri  dall'  incarico  di  giudicare  del  fatto  dei  litiganti 
per  conoscere  dei  soli  rapporti  teoretici  del  Diritto , e quanto  più  po- 
trete sottrarvi  dalle  secrete  ed  involontarie  affezioni  che  le  indagini  di 
fatto  sogliono  sempre  inspirai'c.  / 
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5 .'517.  Arduo,  io  lo  confesso,  riuscirà  sopra  lutto  da  principio  l’eser- 
cizio della  vo.stra  magistratura.  Voi  avete  da  vincere  le  difficoltà  che 
non  vanno  mai  scompagnate  da  un  nuovo  sistema  ; voi  avete  di  più  da 
annullare,  per  quanto  è da  voi , quella  distanza  che  ancor  passa  tra  la 
sfera  della  nuova  Legislazione  e il  grado  di  sviluppamento  morale  e 
politico  in  cui  ci  troviamo  collocati.  La  lotta  fra  i pregiudizj  antichi  c 
le  nuore  providenze:  fra  le  vedute  ristrette  e i principj  regolatori;  fra 
la  discrepanza  di  lauti  statoli  e di  tante  consuetudini  locali  , e la  mae- 
stosa semplicità  ed  unità  della  recente  Legislazione;  fra  le  vecchie  abi- 
tudini e le  nuove  pratiche,  non  può  cessare  tutto  ad  un  tratto. 

§518.  Dall’altro  canto  l’opera  a cui  concorrete. è una  specie  di  crea- 
zione. Si  tratta  di  asso";"ctlarc  all’ordine  molti  elementi  ancora  disciol- 
ti;  di  reprimere  i contrasti  clic  sorgono  ad  ogni  passo  nell’armonizzare 
le  abitudini;  e d’introdurre  alla  fine  quella  facilità  di  giudicare,  che  suole 
sempre  nascere  da  una  progressiva  istruzione  sostenuta  dall’autorità. 
Voi  dunque  dovrete  armarvi  di  un  gran  coraggio,  opporre  una  grande 
fermezza,  impiegare  uno  zelo  instancabile  per  trionfare  in  questa  lotta, 
c per,  consolidare  l’impero  dell’ordine  e della  giustizia. 

§ 61  y.  Buon  per  voi  però  che  il  Governo  verrà  sempre  in  vostro  soc- 
corso non  solamente  con  una  vigilante  censura,  ma  con  tutti  quei  rego- 
lamenti e con  quelle  dilucidazioni  che  possano  agevolarvi  l’ esercizio 
delle  vostre  funzioni.  Buon  per  voi  che  dalla  bontà  e dall’ armonia  del- 
la'-nuova  Legislazione  ricaverete  quei  motivi  di  persuasione  e quelle 
guide  luminose  che  derivano  dalle  providenze  protettrici  della  comune 
giustizia  e libertà,  e quegl’impulsi  energici  e vittoriosi  che  sogliono 
esaltare  e rendere  ardenti' tutti  quei  magistrati,  pe’i  quali  il  bene  co- 
mune non  è nome  vano,  e pc’i  quali  i riguardi  personali  si  annientano 
in  faccia  ai  grandi  interessi  dell’  univer»ale. 

§ 520.  llla  se  il  Governo  e la  nazione  non  potranno  tutto  ad  un  tratto 
esigere  da  voi  la  perfezione , ma  si  dovranno  contentare  dei  progressi 
de  rivanli  dall’azione  lenta  del  tempo  e delle  circostanze;  essi  tuttavia 
sono  in  diritto  di  domandarvi  l’esercizio  di  quelle  virtù  che  formano  il 
corredo  naturale  della  vostra  situazione. 

§ 521.  Se  v’ha  un  corpo  d’uomini  che  sia  d’uopo  circondare,  il  piu 
da  vicino  che  sia  possibile,  della  sana  opinione  publica,  vale  a dire  della 
censura  delle  genti  da  bene,  questo  è il  corpo  dei  Giudici,  e sopra  tutto 
il  primo  Senato  giudiziario  dello  Stato.  Quanto  più  indipendente  è la 
sua  autorità,  tanto  più  fa  d’uopo  ch’egli  somministri  maggiori  prove 
de’  suoi  lumi,  della  sua  imparzialità,  delle  sue  virtù. 
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5 522.  Invailo  Icnlcic'Iilie  sfuggue  alla  prima  pulcuza  tli’ esiste  fra 
^li  uomini , a quella  potenza  che  giammai  ai  corrompe,  la  potenza  cioè 
deU’opinionc.  Questa  opinione  v’impone  come  debito  le  virtù  JeU’Areo- 
pago,  e vi  offre  in  ricompensa  la  fama  c la  venerazione  ch’egli  ha  ri- 
scosso dai  secoli.  11  Publico  lo  esige  da  voi  come  un  comune  bisogno, 
perché  quelli  che  debbono  essere  giudicati  abbisognano  della  confidenza 
nelle  leggi  e nei  Tribunali:  eglino  abbisognano  che  il  primo  Tribunale 
dello  Stato  sia  inilessibilc  come  la  giustizia  di  cui  egli  è l’ interprete, 
che  sia  inaccessibile  alle  sollecitazioni  di  tutti  gl’interessi  particolari. 
Coslituito  come  oracolo  in  mi"zzo  ad  un  ampio  llegno,  egli  deve  sfug- 
gire quella  famigliarità  che  sempre  detrae  alla  venerazione,  cd  eccitare 
invece  tutti  quei  sentimenti  che  la  legge  cerca  di  propagare  per  mezzo 
di  coloro  òhe  abitualmente  consacrano  il  loro  ministero  nel  primo  san- 
tuario della  giustizia. 

§ 523.  Io  nulla  aggiungo  di  più  su  questo  proposito,  perchè  voi  già 
mi  prevenite  neÌT intiera  pro.speltiva  dello  virtù  che  convengono  al  vo- 
stro Corpo.  Anzi  nel  tracciarvi  brevemente  i vostri  doveri  io  mi  lusingo^ 
di  predire  le  vostre  operazioni.  Oso  fin  anche. sperare  che  voi  supererete 
l'aspettazione  del  Regno  che  tiene  lo  sguardo  fisso  sopra  di  voi,  e che 
attende  in  un  rispettoso  silenzio  i vostri  oracoli.  Egli  ricevendoli  bene- 
dirà l’Autore  supremo  dell’ esistenza  di  questo  Regno,  di  quel  Genio 
che  richiama  l’Italia  alla  sua  nativa  grandezza,  c tesse  per  lei  la  catena 
dei  più  fausti  destini. 
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Memoria  tratta  dal  Giornale  di  Giurisprudenza  Universale, 
Tom.  IX.  del  1814,  pag.  149  alla  221. 


> S 524.  Due  specie  dì  cittadinanza  dialinguono  le  nostre  leggi  at- 
tuali. La  prima  è,  per  cosi  dire,  comune;  la  seconda  eminente:  la  pri- 
ma di  Diritto  civile;  la  seconda  di  Diritto  publico.  Alla  prima  è annesso 
il  godimento  dei  diritti  civili  del  Regno;  alla  seconda  il  godimento  e 
l’esercizio  dei  diritti  puLlici  del  Governo.  La  prima  compete  al  cittadi- 
no privato  in  qualità  di  membro  dello  Stato,  ad  esclusione  dello  stra- 
niero; la  seconda  compete  al  cittadino  qual  compartecipante  delle  fun- 
zioni proprie  della  sovranità,  come  sarebbe  la  legislatura,  le  funzioni 
elettorali , quelle  di  Senatore.  Cbi  Ira  la  sola  cittadinanza  comune  non 
lia  la  cittadinanza  eminente;  dii  ba  la  cittadinanza  eminente  ha  molto 
piu  la  cittadinanza  comune. 

Questa  distinzione  è appunto  quella  a cui  allude  l’articolo  7.  del 
Codice  Napoleone,  espresso  nei  seguenti  termini:  « L’esercizio  dei  di- 
» ritti  civili  è indipendente  dalla  qualità  dì  cittadino^  la  quale  non  si 
» acquista,  nè  si  conserva,  die  in  conformità  della  legge  costituzionale.  » 
Qui  la  denominazione  di  cittadino  viene  usata  in  senso  costituzionale, 
vale  a dire  in  senso  di  Diritto  publico,  senza  che  diasi  un  nome  proprio 
a colui  che  gode  l’esercizio  dei  diritti  civili. 

5 525.  Ma  più  sopra  c più  sotto  usa  il  nome  semplice  di  Italiano  o 
di  Francese,  il  quale  in  linea  di  Diritto  civile  indica  la  persona  legale 
che  gode  della  pienezza  dei  civili  diritti,  e quindi  è veramente  cittadi- 
no. E per  ciò  devesi  dire  esistere  una  cittadinanza  di  Diritto  publico 
per  le  funzioni  della  sovranità,  ed  una  cittadinanza  di  Diritto  comune^ 
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ossia  semplicemente  sociale,  per  il  godimento  esclusivo  allo  straniero  di  , 
certi  benefici  annessi  allo  stato  civile.  Questa  duplice  denominazione  si 
conferma  tanto  dalla  prima  redazione  dell’arL  13.  del  Codice  Napoleo- 
ne, quanto  dalie  spiegazioni  addotte  dal  Locré  allo  stesso  articolo. 

§ 526.  La  prima  redazione  porta  quanto  segue:  « Lo  straniero  che  avrà 
» dichiarato  di  volere  stabilirsi  in  Francia  per  divenire  cittadino^  ec.  n 
Locré  poi  soggiunge,  parlando  dell’art.  13.:  « In  questo  articolo  si  Irat- 
» ta  dello  straniero  che  si  stabiliscc'in  Francia  per  acquistare  la  qua- 
n lilà  di  Francese^  in  conformità  dell’arL  3.  deH’Atto  delle  Costituzioni 
»' dell’ Impero  del  22.  Frimale,  anno  Vili.  » Leggiamo  cosa  disponga  il 
detto  articolo.  « Un  étranger  devient  cUojren  francais,  lorsqu’après 
M avoir  atteint  l’àge  de  vingtun  ans  accomplis,  et  avoir  déclaré  l’inten- 
» tion  de  se  fizer  en  France,  il  y a résidé  pendant  dix  années  consécu* 

» tives  » (•). 

§ 527.  Passando  ai  commentar],  noi  troviamo  che  con  radempimenlo 
delle  condizioni  prescritte  nell’art.  1 3.  del  Codice  Napoleone  lo  stranie- 
ro diventa  Italiano,  ossia  acquista  i diritti  di  cittadinanza  comune  ita- 
liana, come  lo  straniero  in  Francia  acquista  il  diritto  di  cittadinanza  co- 
mune francese.  <i  Un  contratto  (dice  Locré)  si  è formato  fra  lo  Stato  e 
n lui  (cioè  lo  straniero):  egli  si  è sottomesso  alle  condizioni  imposte 
» allo  straniero  per  divenire  cittadino  francese  (e  cosi  dicasi  cittadino 
» itaìianó).  Lo  Stato  dal  canto  suo  si  è impegnato  a conferirgli  questo 
» titolo,  s’egli  eseguiva  fedelmente  le  condizioni  prescritte  (*).  In  cf- 
» fetto  (prosegue  più  sotto)  nei  principj  della  materia  la  natuualizza- 
-n  zIO^E  essendo  un  contratto  fra  il  paese  che  adotta  e lo  straniero  che 
» domanda  l’adozione,  esso  non  si  può  formare  che  co  ’l  concorso  delle 
» due  parti.  L’adozione  (dice  Boulay  (5))  è un’ obligazione  reciproca,. e 
» la  nazione  non  può  essere  forzata  a ricevere  nel  numero  de’guoi  cit- 
» ladini  uno  straniero  che  le  dispiacesse , niente  più  che  questo  stra- 
» niero  non  potrebb’essere  costretto  a divenire  suo  malgrado  cittadino 
I)  francese  » (4). 

S h2S.  Da  queste  premesse  risultano  le  seguenti  osservazioni. 

I.  Riflettendo  attentamente  su  le  cose  esposte,  si  trova  che  il  Codice 
civile , volendo  indicare  in  una  persona  il  possesso  e il  godimento  dei 
diritti  publici  9ostitnzionali,  vale  a dire  dei  diritti  elettorali  e di  legis- 
ti) Questo  termine  fu  accorciato  co  1 Se-  (a)  Locré,  Etprit  du  Code,  pag.  aag. 
nato-consulto  del  s6  Vindemiale,  anno  XI.  (3)  Nel  Consiglio  di  Stato  diacùtendo  que- 
(i8  Settembre  i8oa),  e fu  ridotto  ad  un  st' articolo. 

anno.  (4)  Locré,  Esprit  du  Code,  pag.  23 1 . r 
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lalura,  esso  impiega  il  nome  di  ciltadinOy  allorcliè  poi  vuole  indicare 
una  persona,  la  (piale  per  essere  membró  attivo  dello  Stato  o per  na- 
scita, o por  naturalizzazione  gode  di  tutti  i diritti  civili,  esso  impiega  il 
nome  semplice  di  Francese  o di  Italiano^  il  (piale  in  senso  legale  si- 
gnifica ciUadino  francese  o italiano.  Questo  modo  di  diro'  forma  la  dif- 
ferenza indicata  fra  Tana  e l’altra  specie  di  cittadinanza.  Essa  fu  fatta 
per  evitare  lanlica  confusione  osservata  dal  sig.  Troncliet  all’art.  T.  del 
Codice  Napoleone  nella  Seduta  14  Termidoro,  anno  IX.  « Il  sig.  Tron- 
» cliet  dice  che  quest'articolo  è necessario,  perchè  l’antica  Legislazione 
» confondeva  i diritti  civili  co’ i politici,  apponendone  l’ esercizio  alle 
» medesime  condizioni  » ('). 

Questa  osservazione  è puramente  filologica.  — - Passiamo  a quelle 
di  diritto. 

II.  Riandando  la  disposizione  dell’ art.  13.,  e le  osservazioni  fatte 
nciratto  della  sua  discussione,  se  dimandiamo  ^a/e  sia  V effetto  di  detto 
articolo  rapporto  allo  straniero  che  ne  adempie  le  condizioni,  troviamo 
che  (picst’effetto  si  è di  ottenere  la  naturau7.zazionb  al  Regno,  per  cui 
egli  acquista  la  'denominazione  di  Italianà,  c gode  della  condizione  e 
«lei  privilegi  comuni  a tutti  i nazionali  ilalianL 

III.  Se  poi  domandiamo  in  qual  modo  ciò  si  ottenga  da  lui,  trovia- 
mo che  questo  modo  consiste  nella  domanda  eh’ esso  fa  al  Governo  di 
volere  appartenere  al  Regno,  ossia  diventare  Italiano,  fissandovi  j con 
permesso  del  Governo,  il  suo  domicilio,  ed  ottenendo  dal  Governo  stes- 
so l’approvazione,  o,  a dir  meglio,  la  concessione  a norma  dei  regola- 
menti stabiliti  su  tale  materia.  Questi  regolamenti  presso  di  noi  sono 
quello  del  27  Marzo  1802,  art.  9.  fino  al  13.,  sotto  la  Republica  italia- 
na; e il  Dècreto  1 1 Giugno  1811,  art.  10.,  sotto  la  Monarchia.  È osser- 
vabile che  il  Titolo  secondo  e terzo  parificano  sempre  I nazionali  e i lo- 
reslleri  legalmente  domiciliati  nel  Regno.  In  generale  poi  il  forestiero 
legalmente  domiciliato,  in  forza  dell’ arL  13.  del  Codice  Napoleone,  c 
sinonimo  di  naturalizzato,  ed  in  diritto  equivale  al  nome  di  Italiano, 
ossia  di  cittadino  comune  italiano. 

IV.  Risulta  pure  che  codesta  naturalizzazione  venne  considerata  dal 
Legislatore  come  un  vero  contralto  fatto  fra  lo  straniero  e la  nazione; 
e per  conseguenza  ella  produce  un  vero  jas  quesito  alla  cittadinanza  co- 
mune italiana  in  favore  del  naturalizzato,  non  rivocabile  fino  a che  II 
naturalizzato  non  contravenga  alle  condizioni  stabilite. 

Ci)  Ditcìéuione  del  Codice  civile  nel  Coniiglio  di  Slato,  Tom.  I.  p.  4C-  Mantova  i8oC. 
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V.  L’ignorante  Tolgo  anolo  distinguere  il  nazionale  dal  forestiero 
dalla  origine.  Ma  questo  errore  è troppo  grossolano.  L’origine  è una  qua- 
lità materiale:  la  cittadinanza  è una  qualità  morale:  l’origine  è un  fatto; 
la  cittadinanza  è un  diritto:  un  uomo  può  essere  originario,  e non  es- 
sere cittadino  (art.  17.  del  Codice  Napoleone);  un  altro  uomo  può  es- 
sere non  originario,  ed  essere  cittadino  (art.  13).  Il  carattere  d’origina- 
rio c per  sè  indelebile,  come  cosa  di  fatto  die  non  si  può  smentire  {per- 
che non  si  può  negare  che  un  tale  sia  nato  più  tosto  in  un  luogo,  che  in 
nn  altro).  11  carattere  di  cittadino  all’opposto  è un  diritto  che  la  legge 
dà  e toglie  a cliiunque  sotto  certe  condizioni.  Che  più  ? 11  sig.  Troncliet 
nelle  discussioni  del  Consiglio  di  Stato,  parlando  dell’ individuo  nato 
nel  territorio,  osserva  o che  il  fatto  di  nascita  nel  territorio  francese 
» NON  DA  CHE  i.’attitudine  ad  acquistare  il  godimento  dei  diritti  civi- 
» li  » (').  Ma  non  è prezzo  dell’opera  arrestarci  più  a lungo  su  questo 
ar^romento. 

§ 529.  Tutto  il  fin  qui  detto  riguarda  la  cittadinanza  di  Diritto  civile, 
€ non  la  cittadinanza  di  Diritto- publicO.  Ora,  mi  si  dirà,  trattandosi  di 
itnpieglii  puhliei,  nen  si  tratta  forse  di  materia  appartenente  al  pnhlico 
Diritto?  c la  Costituzione  di  Lione,  nelle  parti  non  abrogate  dai  succes- 
sivi Statuti  costituzionali,  non  ha  forse  fatto  sin  qui  la  funzione  di  leggo 
dello  Stalo?  In  conseguenza  di  ciò,  non  è forse  in  egual  vigore  quella 
del  27.  Luglio  1802,  relativa  appunto  alla  stessa  parte  non. abrogata 
della  Costituzione?  Ora  all’art.  23.  troviamo  quanto  segue:  u Nessuno 
» potrà  in  avvenire  essere  ammesso  agl’ impieghi  della  Itepublica,  se 
» non  prova  la  di  lui  inscrizione  nel  registro  civico.  Non  sono  compresi 
» in  tale  disposizione  i militari,  nè  quelli  che  fossero  destinati  alla  pu- 
lì blica  istruzione.  » *— • Questa  sarebbe  forte  dilficultà  per  tutti  gl’im- 
piegati non  militari,  e non  destinati  alla  publica  istruzione,  i quali  non 
fossero  stali  inscritti  nel  registro  civico. 

A tale  objczione  per  altro  occorre  una  vittoriosa  risposta  per  lutti 
quegli  stranieri  che  sono  inscritti  nel  registro  municipale  attivalo  dopo 
il  Codice  Napoleone.  Il  registro  civico,  di  cui  parla  la  detta  Legge  27 
Luglio  1802,  fu  bensì  ordinalo  con  Determinazione  del  Ministro  dd- 
rinlerno  del  1.°  Ottobre  1802;  ma,  per  quanto  si  sa,  non  fu  effettualo. 
Per  lo  contrario  fu  effettuato  quello  relativo  al  Codice  Napoleone,  il  qua- 
le tien  luogo  del  registro  civico,  perché  fatto  con  le  stesse  condizioni 
della  Legge  27  Luglio  1802.  •—  Se  dunque  i forestieri  si  sono  falli  in- 

(i)  D'ucuuiotti  su  2 Codice  civile  nel  Consiglio  di  Sialo,  Tom.  I.  p.  I7.  MniHova  |8<>C. 
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scrivere  in  quest’  ultimo  registro,  essi  quanto  alla  forma  non  soffrono 
alcun  ostacolo  alla  loro  abilitazione  agl’ impieghi  publici.  ' 

^ 530.  Un’osservazione  speciale  cade  qui  su  i membri  dei  tre  Collegi 
elettorali  del  Governo  e del  Corpo  legislativo.  Essi  de  jure  e per  dispo- 
sizione di  legge  furono  e sono  cittadini  eminenti  del  Regno  d’Italia,  senza 
abbisognare  d’altra  inscrizione:  sì  perchè  il  loro  registro  sta  presso  la 
Costituzione  ('),  e fu  publicato  con  essa;  e si  perchè  ciò  venne  esprès- 
samente ordinato  dalla  Legge  27  Luglio  1802,  art.  29.  « La  nota  dei 
I)  membri  componenti  I tre  Collegi,  il  Governo  e il  Corpo  legislativo, 

» publicata  con  la  Costituzione  italiana , forma  necessariamente  parte 
n dell'  accennato  registro.  » 

§ 531.  Qui  cade  una  subalterna  questione  tanto  sopra  gli  eminenti 
cittadini  ora  ricordati,  dotati  della  cittadinanza  politica, 'quanto  su  gli 
altri  cittadini  italiani  che  fissarono  il  loro  domicilio  fuori  del  loro  Di- 
partimento. Nel  caso  che  tali  Dipartimenti  fossero  segregati  dalla  par- 
te principale  del  territorio  italiano,  e passassero  sotto  un’altra  domina- 
zione, si  domanda  se  questi  cittadini,  rimanendo  su  l’antico  territorio 
Italiano,  ritengano  o perdano  la  qualità  di  cittadini,  e quindi  divengano 
forestieri. 

A tale  questione  parve  a prima  giunta  di  poter  rispondere  , che  la 
qualità  di  cittadino  è tutta  personale,  e non  reale,  semprechè  si  adem- 
piano le  condizioni  della  legge.  Ritenuto  che  i detti  cittadini  rimangano 
nel  vecchio  territorio,  non  si  può  più  oppor  loro  là  mancanza  di  citta- 
dinanza, e quindi  l’eccezione  di  forensità.  11  carattere  personale,  di  cui  - 
furono  investiti,  non  può  esser  tolto  pe  ’l  motivo  che  il  loro  luogo  di 
origine  passò  sotto  una  dominazione  straniera.  Se  questa  ragione  potesse 
valere,  sarebbe  legalmente  impossibile  che  uno  straniero  acquistasse  mai 
la  naturalizzazione  in  un  altro  paese  fuori  del  suo;  lo  che  è un  assurdo 
massimo.  Posta  dunque  l’abitazione  e il  domicilio  nel  territorio  del  Re- 
gno, non  si  può  negar  loro  la  qualità  di  cittadini  italiani,  e trattarli  co- 
me forestieri,  senza  la  più  aperta  ingiustizia.  Sarebbe  lo  stesso  che  spo- 
gliarli di  una  proprietà  legalmente  acquistata,  per  maltrattarli  dopo  come 
falliti.  Lo  stesso  Re  d'Italia,  nella  pienezza  della  sua  podestà,  non  po- 
trebbe ciò  praticare;  a fronte  della  positiva  legge  vigente  in  contrario. 

§ 532.  Io  per  altro  sono  d’avviso  che  non  si  possa  rispondere  adequa- 
tamente  alla  fatta  questione  che  figurandosi  diverse  Ipotesi . Prima  di 
tutto  però  conviene  osservare,  che  sebenc  la  qualità  di  cittadino  sia  pen- 

' (i)  Vedi  Bulletlioo  del  i8«3,  p«g.  ig  a 3a.  • ■ 
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tonale^  ciò  non  oslaiile  le  basi  della  cittadinanza  sono  reali,  postocliè 
sono  fondate  sopra  il  domicilio  preso  in  un  dato  luogo,  sopra  l'abitazio- 
ne permanente , e sopra  altre  fìsiche  circostanze,  A parlare  con  preci- 
sione, le  radici  della  cittadinanza,  prese  in  complesso,  sònoWste  di 
personale  e di  reale  : attesoché,  quanto  alla  persona,  si  ricercano  le  tali 
e tali  qualità;  e quanto  alle  cose  estrinseche,  le  tali  e tali  circostanze. 
Dunque  il  complesso  del  titolo  fondamentale  della  cittadinanza  è di  na~ 
tura  mista  {'). 

§ 533.  ConTÌene  inoltre  premettere , che  tale  questione  non  può  es- 
sere,sciolta  convenientemente,  se  prima  non  si  conosce  quali  fossero  i 
rapporti  che  inducevaiio  la  cittadinanza  nel  territorio  unito  del  Regno. 
Gli  effetti  della  disoluzione  non  si  possono  ben  determinare  e calcolare, 
se  non  si  conoscono  prima  le  condizioni  e le  leggi  della  composizione. 
Vediamo  adunque  quali  siano  queste  condizioni  c queste  leggi. 

$ 534.  Per  ben  comprenderle  conviene  salire  alla  primitiva  formazio- 
ne della  società  politica,  e vedere  quali  ne  siano  i rapporti  e i risultati. 

Figuriamo  mille  uomini  sparsi  sopra  un  dato  territorio,  abbandonati 
ad  una  vita  errante,  e senza  che  fra  di  essi  intervenga  verno  consorzio 
abituale,  nè  si  facia  alcuna  opera  in  comune.  In  questa  prima  supposi- 
zione quali  sono  i rapporti  di  diritto  e di  dovere  che  passano  fra  questi 
uomini  ? Egli  è manifesto  che  i doveri  e i diritti  scambievoli  in  questo 
stato  sono  puramente  negativi:  vale  a dire  questi  nomini  non  hanno  al- 
tro obligo  che  di  rispettarsi  scambievolmente  e di  non  nuocersi  senza 
necessità , tale  essendo  la  forza  della  reciproca  loro  indipendenza  ed 
associazione.  Uno  scambievole  soccorso  sarebbe  atto  di  virtù,  ma  non 
mai  di  dovere  fra  uomini  che  bastassero  a sé  stessi,  e che  fra  loro  non 
avessero  contratto  alcun  vincolo  convenzionale. 

Questa  ipotesi  si  verifica  appunto  fra  le  nazioni  indipendenti,  come 
fra  i sudditi  di  diversi  Stati  pure  indipendenti.  Il  diritto  delle  genti  tro- 
va la  sua  prima  base  nello  stato  ora  figurato. 


(1)  Quetta  TerìUi  fu  loIeDocmente  sanzio* 
nau  dalla  legge  della  fu  imperairice  Maria 
Teresa  del  io  Febrajo  i ‘j8o  per  la  Lombardia 
Atislrtaca.  Ivi  parlando  non  degli  stranieri, 
ma  dei  oasion^i  Lombardi  (airart«  5.)  sog-. 
giunge  quanto  segue: 

14  Per  veri  sudditi  di  Sua  Maestà  e di 
r>  questo  dominio,  e quindi  capaci  per  ogni 
n effetto  civile  come  sopra,  s'intenderanno 
v^quei  soli  che  incesso  abiteranno  con  animo 
Tom.  VII. 


di  una  stabile  e fissa  permanensa,  di  mante* 
n ra  cht  ne  la  sola  ncucUa,  nè  la  sola  ori- 
^gine^  nè  il  possesso  dei  heniy  o la  qualità 
9)  di  vajsalloy’nè  lutti  insieme  i requisiti  sud‘ 
n dettiy  saranno  bastevoli  a doverli  ritenere 
99 per  veri  sudditi  agli  elTetti  sopra  indicati,* 
99  quando  non  ri  concorra  la  stabile  e penna- 
99ncnte  abitazione  nel  modo  e nella  forma 
99  che  si  dichiarano  qui  appresso.  99 


} 


Digitized  by  Google 


DKLLA  CITTADINANZA 


178' 

§ 535^  Figuriamo  ora  rire  un  cciitinajo  di  qiicsli  mille  uomini  s’in- 
tendano fra  loro,  s'accordino  di  iissarsi  in  ima  data  parte  .del  territo- 
rio, e stabiliscano  di  ridurlo  a cultura,  di  erigervi  delle  rase,  di  pian- 
tarvi le  loro  famiglie,  per  vivere  dei  prodotti  della  terra,  promettendo 
fra  loro  di  guarentirsi  in  comune  al  di  dentro,  e di  difendersi  in  comu-: 
ne  al  di  fuori.  Questa  seconda  posizione  quali  diritti  e doveri  fa  essa 
nascere  rapporto'  allo  stato  personale  degl’individui?  Ognuno  vede  da 
sè,  clic  se  prima  questi  uomini  non  erano  clie  simili,  indipendenti  e dis- 
sociati, in  oggi  divengono  associati  e collegati  fra  loro,  e nello  stesso 
tempo  divengono  proprietarj  e padroni  iT  un  dato  spazio  di  terra,  su  la 
quale  riposa  la  loro  società.' 

Questa  doppia  circostanza  induce  nuovi  rapporti  reali  e personali 
tanto  fra  i membri  aggregati  e collegati,  quanto  fra  ogni  altro  uomo 
sparso  su  ’l  territorio  circostante.  I socj  fra  loro  sostengono  due  specie 
di  diritti  e di  doveri:  la  prima  specie  è quella  dei  doveri  negativi,  e dei 
diritti  di  umanità  che  prima  sostenevano  nell’indipendenza;  la  seconda 
specie  poi  è quella  dei  diritti  e dei  doveri  di  socialità,  indotti  dallo  sco- 
po comune  di  vivere  sopra  un  dato  territorio, -e  di  cooperare  in  comune 
alla  reciproca  loro  conservazione  e sicurezza  interna  ed  esterna.  Questo 
nuovo  intento  induce  fra  i collegati  nuovi  vincoli  e nuovi  diritti  com- 
petenti ai  soli  membri  della  colleganza,  senza  che  gli  altri , che  sono 
fuori  del  grembo,  possano  pretendere  di  parteciparne.  11  complesso  di 
lutti  i diritti  proprj  di  questa  congregazione  d’ uomini  si  può  chiamare 
diritto  di  socialità:  diritto  tutto  proprio  dei  membri  del  corpo  collegato,, 
collocato  sopra  una  data  parte  di  territorio. 

§ 536.  Per  quello  poi  che  spetta  alla  posizione  fra  i collegati  e il  ri- 
manente degli  uomini  sparsi  su  ’l  territorio,  ne  sorge  la  relazione  disto- 
cie c di  straniero  alla  società.  La  relazione  di  socio  fra  i collegati  un* 
porla  due  specie  di  rapporti,  e quindi  due  specie  di  diritti:  cioè  quelli 
di  uomini,  e quelli  di  compagni.  Fuori  del  grembo  poi,  cioè  fra  i colle- 
gati e il  resto  degli  uomini,  porta  una  doppia  relazione  e un  doppio  d‘" 
ritto;  cioè  la  relazione  di  straniero  rispetto  all’uomo  ch’è  fuori  del  grem- 
bo, e di  collega  rispetto  all’uomo  che  vi  si  t'rova.dcnlro:  il  doppio  dirit- 
to poi  è quello  di  partecipare  con  lo  straniero  a tulli  i diritti  d’uomo,  e 
di  escluderlo  da  quelli  di  collegato.  Questo  esclusivo  godimento  è un 
diritto  del  corpo  dei  collegati  ne’  suoi  rapporti  con  lo  slranicit). 

^ § 537.  Procediamo  oltre.  Se  consideriamo  che  molli  uomini  uniti,  i 
quali  debbono  operare  per  un  dato  fine  comune,  non  possono  agire  con 
la  triplice  unità  di  mire,  d’interessi  e di  azioni  necessarié.  senza  un  su- 
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periore  comune,  noi  concli|diamo  essere  necessario  un  potere  sovrano. 
La  crearione  di  «jucslo  potere  dà  un  nuovo  carattere  alla  società.  Se 
prima  essa  era  una  società  naturc^e  di  eguali,  ora  diviene  una  società 
:poUtica.  Se  prima  il  corpo  era  una  congregazione  di  eguali  che  aveva 
un’  unità  morale  di  fine,  dopo  essa  acquista  il  carattere  di  città  [civitas, 
nel  senso  legale);  e i membri  il  carattere  di  cittadini,  cioè  di  socj  vi- 
venti sotto  lo  stesso  Governo.  Tatto  ciò  per  altro  non  altera  lo  stato 
reale  delle  relazioni  e dei  diritti  già  prima  notati  nello  stato  di  sem-, 
plice  società  di  eguali. 

§ 538.  Sia  grande , sia  piccola  la  società  politica,  non  importa.  Una 
31iinicipalità  indipendente  si  può  figurare  come  uno  Stato,  quando  si 
regga  per  sè  stessa  ; come,  per  esempio,  la  Republica  di  San  Marino,  e 
tutti  i villaggi  indipendenti  sparsi  su  la  terra. 

$ 539.  Costituita  così  una  politica  società , ossia  una  città  sopra  un 
dato  territorio,  teniamo  d’ occhio  1’  unità  personale  che  la  investe , e le 
dà  la  forma  sua  propria.  Ognuno  sente  di  leggieri,  che  niuno  estraneo 
potrà  partecipare  dèi  carattere  di' socio  senza  il  di  lei  consenso  mani- 
festato 0 con  un  atto  convenzionale,  o con  una  legge  che  ne  fissi  anti- 
cipatamente le  condizioni.  — L’atto  co  ’l  quale  si  fa  quest’associazio- 
ne è un  vero  contratto  simile  a quello  dei  primi  fondatori,  ed  ha  il  me- 
desimo effetto.  _ ■ ' 

§ 540.  Quest’atto  o riguarda  un  individuo,  o una  società  straniera. 
Se  riguarda  un  individuo,  non  porta  altro  effetto  che  quello  di  ricevere 
nel  proprio  grembo  un  individuo  che  prima  non  vi  apparteneva  se  poi 
riguarda  un’altra  società  o città,  esso  può  importare  o una  confedera-, 
zione , o un’  accessione , o una  confusione.  Prescindiamo  ora  dai  mezzi 
diversi  co’  i quali  si  possono  operare  tutte  queste  cose,. e stiamo  atretti 
a ciò  che  interessa  questo  argomento.  Giunto  uno  Stato  ad  una  certa 
grandezza;  noi  possiamo  considerare  eh’ esso  sia  un  aggregato  di  tante 
società  aventi  un  aspetto  di  unità  assoluta  e di  unità  relativa.  Lo  Stato  . 
è un  composto  di  tanti  Dipartimenti  o Provincie  ; i Dipartimenti  o le 
Provincie  sono  l’aggregato  di  tante  Comuni;  le  Comuni  sono  l’aggre- 
gato di  tante  famiglie.  11  primo  fondo  civico  sono  le  Comuni  ; l’ ulti- 
mo è il  Regno.  ' ' 

§ 541.  Soffermiamoci  un  poco  a considerare  questo  punto  di  vista, 
per  trame  i dati  nccessarj  a sciogliere  le  proposte- questioni.  Da  per 
tutto,  dove  havvi  un  centro  di  affari  e d’ interessi  comuni,  hawi  un  , 
centro  di  società  particolare,  c il  titolo  d’una  unità  civile  che  induce 
azioni  ed  obligazioni  personali  alla  data  società.  Tutto  le  questioni  dei 


Digilized  by  Google 


DELrA  CITTADINANZA 


* 180 

crediti  e debiti,  e delle  ragioni  attive  c passive,  sì  comunali  che  pro- 
vinciali, vengono  decise  con  Tunico  <;riterio  di  questa  unità  (>),  Ma  sic» 


(i)  Vedi  Giornale  di  Giurisprudenza 
Universale,  Tom.  VI.  pag.  a56  (a). 

(a)  L*Ìmportanza  dcirargomcnlo  c la  pro- 
babiliià  che  il  brano  cui  si  rifcrÌRcc  questa  ci- 
tazione sìa  del  nostro  Autore,  mi  obligano  a 
riporiarlo  qui  nella  sua  integrità;  Risoluzio* 
MI  DI  MASSIMA.  — A quali  caratteri  si  possa- 
no distinguere  i debiti  provinciali,  la  cui 
soddisfazione  resta  a carico  dello  Stato.  — 
Applicazione  alla  città  e Corpi-santi  di  Co- 
mo, e alla  valle  ìntelvii  all'  estimo  civile  di 
f'igevano^  alla  Corte  superiore  ed  inferiore 
della  valle  Sesia,  Dipartimento  delVAgo- 
gna;  ed  all'estimo  civile,  chericalc  e terri- 
toriale del  Veronese. 

u L*art.  laS.  biella  Costituzione  (dice  il 
Consiglio  legislativo)  di  Lione  con  Pavere 
dichiarato  nazionali  i crediti  c debili  di  ra- 
gione delle  Provincie,  ha  fissata  la  sorte  dui 
creditori  verso  tali  Provincie,  mettendo  a ca- 
rico dello  Stato  il  pagamento  dei  relativi  de- 
biti (*).  Lo  stesso  arU  laS.  lasciò  alla  legge 
di  prescrivere  le  disposizioni  relative  ai  de- 
bili 6 crediù  dei  Comuni;  e la  legge  del 
Dicembre  i8o5  vi  ha  supplito  determinando 
quali  sono  i debiti  di  carattere  comunale,  cd 
il  modo  per  soddisfarli.  Non  ostante  però 
queste  speciali  separate  previdenze,  presen- 
tasi tuttavia  una  lerzà  classe  di  debiti,  la  qua- 
le Don  gravitando  sopra  una  intiera  Provin- 
cia, nè  sopra  un -semplice  Comune,  rende 
nece.ssaria  per  parte  del  Governo  un'ulterio- 
re dichiarazione.  Sotto  quest' ultima  catego- 
ria cadono  i debiti,  pe*  i quali  si  trova  obli- 
gota  una  frazione  di  Provincia,  ovvero  un 
aggregato  di  piò  Comuni,  come  sono  I crediti 
verso  Pestimo  civile,  chcricale  o territoriale 
del  Veronese,  Bresciano,  Bergamasco,  ed  al- 
tri paesi  degli  Stati  ex-veneti , ciascuno  dei 
quali  estimi  diraroavasi  in  molte  parli  della 
Provincia  scoxa  però  abbracciarla  intera- 


mente, giacché  la  Provincia  medesima  era 
all* incontro  composta  dall'aggregato  com- 
plessivo di  tutti  questi  tre  estimi,  n 

u Entrano  a formare  la  stessa  classe  i cre- 
dili verso  Pcsiimo  civile  della  città  di  Vige- 
vano, che  non  era  circoscritto  alla  sola  città, 
ma  comprcmleva  anche  dei  beni  sparsi  nella 
Provincia;  e cosi  pure  i crediti  verso  la  città 
di  Como,  la  quale  era  composta  di  tre  fra- 
zioni, denominate  la  città  e territorio  di  Co- 
mo, il  contado  di  Como,  e hi  valle  dTnlelvi.  n 

.u'E  a riguardo  di  questi  cd  altri  crediti 
dì  eguale  natura,  che  dal  Ministro  delle  Fi- 
nanze viene  invocata  una  dichiarazione  di 
massima,  la  quale  determini  se  questi  crediti 
possano  qualificarsi  provinciali,  o no.  Il  Mi- 
nistro opina  non  dovere  tali  debiti  stare  a 
carico  dello  Stato,  asserendo  in  appoggio  di 
questo  principio,  che  la  K-licra  c lo  spirito 
di  tutte  le  leggi  e i decreti  che  regolano  il 
debito  publico  escludono  questa  classe;  men- 
tre i credili  a carico  delle  Provincie  segnano 
P ultima  linea  del  debito  che  assùme  la  na- 
zione. ?• 

u Per  decidere  questo  punto  di  massima 
con  principj  i quali  risultino  certi  e sicuri,  U 
Consiglio  legislativo,  a cui  l'Altezza  Vostra 
Imperiale  si  è compiaciuta  di  delegare  que- 
st* onorevole  incarico,  ha  creduto  indispensa- 
bile di  separatamente  esaminare  queste  di- 
verse categorie  di  credili,  ed  il  carattere  degli 
enti  morali  che  vi  risultano  obligaii,onde  poi 
riconoscere  se  tali  credili  possano  riguardarsi 
a carico  di  una  intiera  Provincia,  o più  tosto 
abbiano  a considerarsi  come  credili  spettanti 
a frazioni  di  Provincia,  e ad  un  aggregato  di 
più  Comuni, 

u Per  indagare  con  qualche  fondamento 
quale  sia  siala  Pintcuzionc  della  Costituzio- 
ne, invano  si  cercherebbe  fissarne  il  vero  sen- 
so co  *1  dedurlo  dalla  intelligenza  che  può 


^(*)  u Tutti  i debiti  e credili  delle  diverse 
Provincie,  le  quali  in  oggi  formano  parte 
della  Republicai  appartengono  alla  nazione. 


La  legge  determina  le  disposizioni  relativo 
a quelli  delle  Comuni. n (.^rt.  laS.  della  Co- 
stituzione di  Lione,  a6  Genajo  i8oa.)  « 
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come  tutte  queste  società  servono  ad  un  Capo  comune  ^ od  Itamio  pure 
relazioni  ed  interessi  comuni  tanto  fra  loro  che  eo  *1  Governo  da  cui 


darsi  al  nome  di  Provincia.  Varia  e non  a ba- 
stanza determinata  è Tidéa  che  ne  dà  la  sto- 
ria dei  diversi  Regni,  perché  altrimenti  la  de- 
finivano i Romani,  altrimenti  i Francesi  c le 
altre  nazioni,  n 

u 11  vocabolo  di  Provincia , usato  nel- 
rArt.  is5.  delta  Costituzione  di  Lione,  può 
avere  diverso  significato,  secondo  i diversi 
Siali  ora  componenti  il  Regno  d'Italia,  ai 
(juali  il  vocabolo  stesso  si  riferisce. 

Proseguendo  la  lettura  del  Rapporto,  si 
rileva  che  il  requisito  carattcrisiico,  onde  de- 
finire se  un  debito  fosse  o no  provinciale,  ^ 
riduce  precipuamente  alla  condizione,  che  il 
debito  riguardi  un  complesso  di  Comuni  cret- 
to o riconosciuto  da  qualche  legge  come  Pro- 
vincia; che  il  debito  sia  contratto  in  comune; 
e ebe  comune  ne  sia  la  responsabilità,  senza 
sottrazione  di  parte  alcuna  integrante. 

Ciò  dunque  suppone;  i.’’ L'erezione,  fat- 
ta per  autorità  del  Governo,  d'im  dato  nume- 
ro di  Comunità  in  corpo^  individuo  di  Pro- 
vincia, o il  riconoscimento  almeno  dì  tale 
tfualUà  come  comune  co  'I  dato  numero  di 
Comunità:  lo  che  si  riferisce  tanto  alla  di- 
strettuazione,  quanto  airamroìniatrazione  pu- 
blica  ne*  suoi  diversi  rami,  aventi  un  centro 
cornane  per  ramministrazione  tanto  giudizia- 
ria, quanto  politica. 

a.^  h* individua  comunione  di  date  Co- 
munità d' interessi,  di  spese,  di  credito  c di 
debito.  Questo  secondo  requisito  è cosi  ne- 
cessario,che  dato  ancora  che  certe  Comunità 
si  trovino  comprese  nel  Circondario  provin- 
ciale, ma  nello  stesso  tempo  non  abbiano  fra 
loro  una  sola  ed  individua  rappresentanza, 
compartecipazione  cd  amministrazione  eco- 
nomica,-per-  cui  siano  comuni  gl' interessi,  le 
ragioni , i pesi  o la  responsabilità  ; esse  non 
possono  attribuire  il  carattere  di  provinciale 
a qualunque  loro  ragione  attiva  o passiva, 
perchè  a tutto  il  corpo  morale  compreso  ncL 
la  Provincia  non  si  estende  l'azione  c la  re- 
sponsabilità degli  affari  medesimi. 

Viceversa,  se  manca  Tatto  priniilivu  di 
erezione  o di  riconoscimento,  clic  in  forza  di 


legge  o di  rrgolainento  circoscriva  un  dato 
numero  di  Comunità  sotto  il  nome  collettivo 
di  Provinciay  manca  il  primo  caratteristico 
onde  qualificare  le  ragioni,  le  azioni,  e Tarn- 
minislrazione  come  provinciale. 

In  ultima  analisi  peruoto  ne  viene,  che 
la  qualità  di  provinciale,  rispetto  alle  ragioni 
attive  e passive,  risulta  unicamente  dalla  coÌ/i- 
cidenza  di  fatto  della  rappresentanza  legale 
e della  compartecipazione  delle  ragioni  attivi' 
'e  passive  delle  singole  frazioni  esistenti  entro 
il  Circondario  o Territorio  stabilito  della  Pro- 
vincia, con  lutto  l'aggregalo  dei  Corpi  comu- 
nali componenti  la  Provincia  medesima. 

Dietro  questa  norma  il  Consiglio,  discen- 
dendo all' esame  di  fatto  di  molli  paesi  com- 
presi nel  Regno  d'flalia,  ha  potuto  distingue- 
re non  essersi  sempre  in  un  dato  territorio 
provinciale  verificata  l'unità  di  comunione 
legale  delle  singole  Comunità  in  uh  solo  con- 
sorzio che  abbracciasse  tutte  le  frazioni  com- 
prese nel  Corpo  provinciale;  e quindi,  mal- 
grado Tcstrinscca  configurazione  loro  di  parli 
della  Provincia,  essendo  maocaìa  quella  com- 
paj'tecipazione  di  ragioni  attive  e passive,  di 
interessi  c di  amministrazione,  onde  costitui- 
re un  dato  debito  a carico  della  Provincia  in- 
tiera, per  dar  luogo  invece  ad  un  consorzio 
parziale,  pe'l  quale  si  fatte  ragioni  attive  o 
passive  non  uscivano  dal  cerchio  della  fra- 
ziono medesima:  esserne,  venuta  la  conse- 
guenza, che  alcuni  debiti  non  furono  nè  me- 
no in  origine  imputabili  al  Corpo  provincia- 
le, ma  alla  sola  frazione,  benché  composta  di 
molte  Comunità.  Da  ciò  è avvenuto,  che  al- 
cuni debili  non  sono  nè  provinciali  nè  comu- 
nali, ma  di  qualità  media ^ e però  stanno  a 
carico  dei  Corpi  su  i quali  da  prima  fu  fon- 
data l'obiigazione. 

Da  questo  dato  ne  sono  risultali  i seguen- 
ti pareri,  ossia  meglio  diebiarazioni,  le  quali, 
approvate  saperiorinenlc, acquistarono  la  lor- 
za  di  Decreti. 

I.  Estratto  dei  registri  del  Consiglio  di 
Stato,  Seduta  del  27  Settembre  1811.  — 11 
Consiglio  di  Stato,  sentita  la  lettura  di  uu 
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dipendono;  ne  nasce  una  doppia  relazione  di  colleganza.  La  prima  si 
può  dire  cittadinanza  locale;  la  seconda-  cittadinanza  generale.  La 
locale  è legata  alla  data  M(inicipalilà;  la  generale  è legata  all' unità  di 
dominio  di  lutto  il  Regno.  E siccome  lutto  il  Regno  altro  veramente  non 
è die  un  aggregato  di  Comuni,  come  i Comuni  non  sono  che  un  aggre- 
galo di  famiglie;  cosi  può  dirsi  che  la  cittadinanza' municipale  sia  il  fon- 
damento della  cittadinanza  del  Regno  (che  appelleremo  nazionalità):  di 
modo  che  la  nazionalità  altro  non  sia  che  un’estensione  della  cittadinan- 
za municipale,  in  quanto  la  municipalità  forma  un  elemento  della  grande 
unità  del  Regno  (*). 

« § 542.  Rirairiàmo  le  cose  più  da  presso.  Prescindeudo  dalla  cittadi- 
nanza  politica,  tutta  propria  d' un  Governo  costituzionale,  e restringen- 
doci alla  cittadinanza  sociale,  osservo  che  il  titolo  della  nazionalità  non 
dà  nn  diritto  aU’oriundo  o naturalizzalo,  addetto  ad  un  Comune,  di  farsi 

. t 

Apporlo  del  Coasiglio  legitlalivo,  eoa  cui  porto  del  Minictro  delle  Finanze  per  ricono* 
per  dichiarare  che  ì credili  verso  la  città  e i sccre  se  J debiti  incontrati  dalTestirao  civile. 
Corpi-santi  di  Cotno,  e verso  la  valle  Inlclvi,  cbericale  e territoriale  del  Veronese  siano 
non  SODO  favoriti  dall'articolo  isà.  della  Co-  provinciali,  ovvero  di  carattere  comunale,  ha 
eliutzione  di  Liono,ha  opinato  doversi  di-  opinalo  doversi  dichiarare:  — 1 debiti  coutrai- 
chiarare;  L'art.  laS.  della  Costitazione  di  ti  in  comunioac  dai  rappresentanti  gli  estimi 
Lione^  non  è applicabile  ai  creditori  verso  hi  complessivi  civico,  territoriale,  ecclesiastico 
città  e territorio  di  Como,  verso  il  contado  di  e mercantile  dell'ex-Provincia  di  Verona  so- 
Como,  e verso  la  valle  Intelvù  — Approvato  no  provinciali.  1 debiti  separatamente  cun- 
li  i6  Genajo  i8i3.  tratti  neircz-Provincia  medesima  dai  rispet- 

II.  Estratto  dei  registri  del  Consiglio  di  tìvl  rappresentanti  ed  amministratori  di  quei 
Stato,  Seduta  ii  O/^oòre  i8il.— 11  Consi-  . parziali  estimi  non  sono  provinciali,  e quindi 
glio  di  Stalo,  sentita  la  lettura  di  un  Hap-  stanno  a carico  dei  rispettivi  estimi  obligatì. 
porto  del  Consiglio  legislativo  sopra  Happor-  — Approvato  Ir  i6  Genajo  i8i5. 

IO  del  Ministro  delle  Finanze  per  dichiarare  Dal  Giornale  di  Giurisprudenza  Vniyet^ 
se  i credili  verso  resiimo  civile  di  Vigevano  sale.  Tomo  VI.  i8i3,  pag.  253  a sGo.  (DG) 
e verso  la  Corte  superiore  c la  Corte  inferio-  <i)  La  distinzlane  della  cittadinanza  ge- 
, re  della  valle  Sesie , nel  Dipartimento  del-  nerale  dalla  cittadinanza  locale  fu  falla  e 
l’Agogna,  siano  favoriti  dal  disposto  della  Co-  contemplata  espressamente  anche  dalla  citata 
stiiùzione  di  Lione,  ha  opinato  doversi  di-  legge  deU'imperatrico Maria  Teresa.  Ivi  con- 
chiarare:—  Non  essere  applicabile  ai  crediti  tepiplaodo  i diriul  comuni  che  dovevano  go- 
verso  la  Corte  superiore  e la  Corto  inferiore  dere  i Milanesi  e i Mantovani  come  concilta- 
^ della  valle  Sesia,  e cosi  pure  verso  l’ estimo  dini  sotto  lo  stesso  Governo  (e  però  fra  loro 
civile  di  Vigevano , Farlic.  laS.  della  Costi-  connazionali),  soggiunge  airart.  6.  la  scguen- 
. tuzione  di  Lione.  — Approvato  li  iC  Gc-  tecccczionc:uSalviiprivilegidiciaschedu- 
najo  i8i3.  na  città  e luogo,  che  abbiano  per  oggetto  la 

III.  Estratto  dei  regulrì  del  Consiglio  n cittabinanzs  xocsls,  aU'eflcUo  di  coprire 

di  Stato,  Seduta  i8  Dicembre  i8ia.  — 11  » cariche  civiche,  e di  godere  altre  prerogalt- 

CunsigUo  di  Stato,  udita  la  lettura  di  un  tivechcfiosscroriscrvatcaisQUcittadiniabi- 
Kappui  lo  del  Consiglio  legislativo  sopra  Kap'  r tanti,  n 
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coniideirarc  membro  dell’allro  Comune;  ma  solamente  di  poter  coneor-  , ' 

rcre  ai  bciieficj,  e di  partecipare  dei  diritti  attribuiti  dalla  legge  a tutti 
i nazionali  o ntituralizzati  al  Uegnu.  Per  essere  membro  attivo  d'un  dato 
luogo  conviene  che  il  nazionale  vi  trasporti  il  suo  domicilio  stabile  ; e 
con  dì)  egli  partecipa  dei  diritti  e dei  pesi  locali.  Da  ciò  viene,  e:he  il.  do- 
micilio permanente  costituisce  un  segnale;  la  nascita  o l’inscrizione  del- 
la naturalizzazione  costituiscono  un  altro  segnale,  ec.  Sotto  qualuiu|ue 
aspetto  pigliale  le  cose,  ciò  che  forma  la  prima  base  essenziale  del  con- 
sorzio civico  è l’appartenenza  ad  un  dato  Comune.  Ciò  poi  clic  torma 
la  base  essenziale  della  nazionalità  è l'aggregazione  del  dato  Comune  a 
lutto  lo  Stalo..  . • - ' > I . . , , 

5 543.  Dunque  egli  è chiaro  die  può  esistere  la.  cittadinanza  coinu'-^ 
naie  senza  la  nazionalità  ; ma  non  può  esistere  nazionalità  senza  citta- 
dinanza. Sotto  il  rapporto,  di  cui  parliamo,  ogni  Comune  è veramenlò 
una  piccola  città;  ed  ogni  Stalo  è un  aggregato  di  città  fra  loro  coiifD-» 
derate,  dipendenti  da  un  Capo  comune,  e poste  fra  loro  in  una  reciproca  ' 
comunione  di  beneficj  e di  pesi  per  fo.  stesso  fine  della  loro  conserva-'- 
zlone  e sicurezza.  . . 

Se  non  si  possono  a rigore  riguardare  come  sovrane  ed  iudipeiidenli, 
perchè  non  hanno  un  Capo  a se , esse  perù  sono  fra  loro  eguali  c di- 
stinte; talché  lice  ravvisare  ancora  e distinguere  una  vera  unità  morale, 
che  loro  attribuisce  una  specie  di  personalità , in  forza  della  quale>si 
determina  ciò  che  hanno  di  comune,  e si  separano  le. condizioni  che  ser- 
vono alla  cittadinanza  dalle  condizioni  che  servono  alla  nazionalità.  Que- 
ste condizioni  si  distinguono  più  visibilmente  e si  fanno  sentire  allorcliè  ' ' 
si  sospendono  o si  tolgono  le  comunicazioni  co  ’l  Governo  dello  Stalo. 

§ 544.  Veduto  così  come  vènga  costituita  la  cittadinanza  c la  na-  -, 
zionalità,  facilmente  s’intende  come  venga  disciolta.  Prescindiamo  dai 
casi  che  dipendono  dalla  volontà  privata , già  contemplati  dal  Codice, 
onde  non  tener  conto  che  di  quelli  che  colpiscono  lo  Stato.  Due  casi  si  ' > 

presentano:  il  primo  è quello  dello  smembramento  del  territorio;  il  se- 
condo è quello  della  perdita  dell’indipendenza  della  nazione,  per  cui 
ella  cessa  d’essere  nazione,  e va  a formar  parte  di  un  altro  Stato  in-, 
dipendente.  Nel  primo  caso  il  dato  individuo,  essendo  cittadino  muni- 
cipale del  territorio  segregato,  e nazionale  solamente  rispetto  al  tutto, 
perde  questa  nazionalità,  perchè  vien  rotto  quel  vincolo  politico  co.’l 
tutto,  al  quale  slava  raccomandala  la  nazionalità;  ed  altro  non  gli  ri- 
mane, die  la  primitiva  cittadinanza  municipale,  creala  o dalF origine  o , ^ 
dalla  naturalizzazione  presa  con  l’alto  civile  presso  ad  una  data  Muui- 
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cipa|ità.  Clic  se,  Leneliè  nato  o naturalizzato  presso  una  data  Municipa- 
lità, Ila  trasferito  e mantenuto  il  suo  perpetuo  domicilio  nel  territorio 
non  lacerato  e tuttavia  indipendente;  in  tal  caso  rimane  cittadino  moni- 
cipale  del  luogo  del  domicilio,  e'nazionale  rispetto  al  tutto  conservato. 
Nè  a questo  può  ostare  l’origine  primitiva;  perchè  la  cittadinanza  d'ori- 
gine cessò  in  diritto  al  momento  che  trapiantò  e conservò  nel  territo- 
rio il  suo  domicilio  legale,  ed  acquistò  invece  la  nuova  cittadinanza 
jnunicipale  al  pari  dell’originario  e al  pari  del  forestiero  naturalizzato. 
La  legge  lo  abilitò  a fare  questo  trasporto  ; la  legge  gli  conserva  que- 
sto diritto  quesito,  come  quello  di  un  contratto. 

Nel  caso  poi  che  la  nazione  perisca  perdendo  la  sua  indipendenza, 
il  vincolo  universale  della  nazionalità,  creato  dalla  confederazione  c dai 
collegamento  co  ’l  centro  del  Governo,'  sparisce,  e rimane  la  sola  citta- 
dinanza municipale,  poicliè  restano  solamente  i centri  e le  associazioni 
comunali  come  primo  e perpetuo  elemento  non  distrutto  dello  Stato 
che  perì  con  l’aggregazione  allo  Stato  straniero. 

Ad  ogni  modo  pertanto  la  cittadinanza,  sia  òriginaria,  sia  acquisita, 
resta  ferma  nei  due  casi  nella  località  in  cui  da  prima  fu  contratta  o 
trasportata;  essa  non  può  venir  tolta  senza  un’ingiusta  e spogliativa 
retroazione. 

II. 

- § 545.  Dopo  la  generale  teoria  passiamo  alle  eccezioni.  In  forza  del 
citato  arU  23.  della  Legge  27  Luglio  1802,  non  mai  abolita,  le  persone 
che  si  consacrano  nel  Regno  alla  carriera  militare  e ad  impieghi  d’istru- 
zione puhlica,  erano  dispensate  dalla  cittadinanza.  L’acquistarono  forse 
con  l’ammissione  all’impiego,  e co ’l  mantenimento  nel  medesimo? 

Considerando  attentamente  questa  disposizione,  si  deve  dire  eh’  essa 
serve  per  abilitare,  ma  non  già  per  mantenere.  Ad  un  militare  o ad 
un  maestro  forestieri  non  potrebbe  dirsi  ~ tu  non  sei  nazionale  o cit- 
tadino; dunque  tu  non  puoi  essere  maestro  o militare  =.  come  non  si 
potrebbe  dire  agli  altri  impiegati  in  forza  dello  stesso  articolo;  ma  il  mi- 
litare e il  maestro  nè  meno  potrebbero  dire  = noi  siamo  abilitati  dalla 
legge;  dunque  non  possiamo  essere  privati  della  nostra  funzione.  = 
L’abilitazione  non  fa  altro  effetto,  che  quello  di  togliere  un  ostacolo 
che  avrebbe  ogni  altro  che  aspirasse  ad  un  diverso  impiego  ; ma  non  dà 
diritto  quesito  irrevocabile  alla  catedra  o al  grado  militare. 

§ 546.  In  forza  dunque  del  citato  art.  23.  della  Legge  27  Luglio  1802 
il  maestro  o il  militare  forestieri  non  potrebbero  coiitraporre  al  Go- 


Digilized  by  Google 


E DELLA  FORENSITA’, 


185 

iTrnOj  riie  pensasse  di  rimoverli,  un  diritto  quesito  a rimanere  al  loro 
posto,  slantechè  la  mera  abilitazione  altro  non  opera  che  la  dispensa  dalla 
forensità,  e non  produce  giammai  il  diritto  alla  permanenza  assoluta.  Io' 
accordo  che  se  si  volesse  far  valere  la  forensità  come  motivo  d’ inabili- 
tazione a continuare  nel  posto,  questo  motivo  sarebbe  illegale,  perdio 
la  facoltà  ad  essere  ammesso  tanto  per  il  nazionale  quanto  pe  ’l  fore-‘ 
stiero  era  perfettamente  eguale.  Se  dunque  la  forensità  non  poteva  for- 
mare da  principio  un  motivo  alla  esclusione,  non  può  in  séguito  for- 
mare nn  giusto  ostacolo  alla  continuazione.  Cbe  se  poi  il  Governo  pe’ 
suoi  lini  politici  delibera  la  sospensione  o la  privazione,  non  pe  ’l  titolo 
della  forensità,  ma  pe  ’l  titolo  della  publica  utilità;  allora  sorge  nn  al- 
tro titolo  generale ,.  cbe  colpisce  tanto  il  nazionale  quanto  il  forestiero. 
Allora  il  Governo,  potendo  anteporre  o posporre  ehi  gli  piace,  fa  valere 
la  cittadinanza  o la  forensità  come  semplice  segnale  di  scelta  o di  esclu- 
sione. In  tal  caso  il  militare  ed  il  maestro  forestieri  non  hanno  di 'die 
querelarsi,  in  linea  almeno  di  rigoroso  diritto.  11  Governo  potrebbe  dir 
loro:  = E vero  cbe  io,  accordandovi  il  posto  militare  e di  ammaestra- 
mento, ho  agito  secondo  la  legge,  e,  se  volete,  bo  concbiuso  con  voi  un 
contralto  di  locazione  d’opera,  sia  militare,  sia  d’ammaestramento.  Ma 
questo  contratto  è forse  stato  concbiuso  a perpetuilk?  Non  mai:  esso 
iìn  da  principio  raccliiudeva  in  se  stesso  la  clausola  di  amovibilità  co- 
mune ad  ogni  altra  sorta  d’ impieghi  accordali  dal  Governo:  clausola 
che  sempre  si  sottintende,  a meno  cbe  il  contrario  non  sia  stato  espres- 
samente stabilito  0 per  legge  o per  convenzione.  = 

§ 547.  La  cosa  non  è così,  se  il  contratto  d’opera  porta  espressamente 
la  perpetuità.  Allora  da  collazione  del  posto  militare  , o di  ammaestra- 
mento, opera  come  la  collazione  di  una  parodiia,  di  un  benefìcio  eccle- 
siastico, di  una  commenda,  di  un  Ordine  militare  o religioso:  allora  il 
titolare  non  può  essere  spogliato  se  non  nei  casi  e nei  modi  contem- 
plati nel  contratto,  o nella  legge  die  tien  luogo  di  contratto.  La  cosa  è 
fuori  di  dubio,  anche  consultando  l’opinione  comune,  ed  il  fatto  di  tutti 
i Governi  cbe  prendono  al  loro  soldo  militari , o chiamano  maestri  che 
propriamente  sono  condotti,  come  portava  la  maniera  di  dire  italiana. 

§ 548.  Passando  ora  dalla  ipotesi  al  fatto,  troviamo  nelle  leggi  ancora 
vigenti,  che  i Professori  delle  Università,  in  forza  dell’art.  57.  della  Leg- 
ge -f  Settembre  1802,  sono  inamovibili  dopo  il  primo  triennio  del  loro 
ammaestramento.  Questa  disposizione  la  troviamo  pure  estesa  ai  mae- 
stri delle  altre  scuole,  e così  ai  Professori  de’ Licei  ed  ai  maestri  de’ 
Giiiiiasj.  E se  ncli’art.  15.  del  Decreto  15  Novembre  1811  troviamo 
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per  quegli  la  facoltà  della  dimissione  come  per  ogni  altro  impiegalo, 
dobbiamo  intenderla  nello  stesso  senso  di  qnellft  dei  Professori  delle 
Università.  Dunque  a tutti  i Professori,  mantenuti  dopo  il  triennio,  il 
titolo  della  forcnsità  o della  nazionalità  non  può  essere  legalmente  opc- 
rativo  nè  per  contratto  nè  per  legge,  perehè  la  legge  non  dà  diritto  a 
rimorere  nè  gli  uni  nè  gli  altri  se  non  per  mezzo  di  legale  processo  (co- 
me esprime  il  detto  art  57.  della  I.cggc  citata  4 Settembre  1802  <•)). 
Se  di  fatto  la  forcnsità  non  poteva 'essere  da  principio  un  titolo  diffe- 
renziale per  posporre  il  forestiere  al  nazionale,  ma  pet  ambidue  la  con- 
dizione del  contratto  era  eguale;  eguale  pur  anco  fu  la  condizione  Onde 
continuare  nel  possesso  del  posto  ottenuto.  Ma  dalPaltra  parte  la  clau- 
sola del  contratto  portando  la  perpetuini,  ne  segue  necessariamente  che 
questa  condizione  è inviolabile  per  ambedue  le  parti,  nè  può  essere  lolla 
la  facoltà  acquistata  senza  violare  la  fede  del  contralto,  e senza  spo- 
gliare il  Professore  del  suo  jus  quesito  e della  proprietà  acquistata.  In 
somma , conviene  prima  di  tiitto  rendere  rivocabile  a piacere  la  colla- 
zione di  una  catedra  mantenuta  dopo  il  primo  tricrmio,  per  quindi  abi- 
litare il  Governo  a preferire  il  nazionale  al  forestiere 

§ 549.  Un  ultimo  caso  di  eccezione  viene  presentato  dalla  storia  delle 
vicende  politiche  accadute  su  ’l  territorio  italiano.  Ognuno  rammenta 
che  fra  l’occupazione  seguita  nel  1 79G,  fino  al  principio  dell'anno  1 802, 
sursero  diverbi  Governi  democratico-provinciali,  i quali  si  sciolsero  per 
formare  un  tutto  con  la  Republica  cisalpina,  la  quale  cessò  al  principio 
del  1802,  epoca  in  cui  incominciò  la  Republica  italiana.  In  questo  in- 
tervallo furono  accordate  diverse  cittadinanze  ai  forestieri,  ossia  diverse 
naturalizzazioni , sia  dai  mentovati  Governi  provinciali  c prima  indi- 
pendenti,  sia  dalla  predetta  Republica  cisalpina.  Si  domanda  oggidì  qual 
conto  debbasi  tenere  di  sì  fatte  cittadinanze. 


ne  che  u la  nomina  dei  Giudici  4 vita  non 
n ha  luogo  che  dopo  tre  anni  dall*aUivazÌo> 
« ne  del  presente  Uogolamenlo.  ??  Supponen- 
do che  un  nazionale  di  un  Dipartimcnlo  per 
sé  abilitato  siasi  trasportato  iu  un  altro  Di- 
partimento per  un  impiego  a vita,  égli  ac- 
quistò ivi  per  legge  la  citladinanaa  munici- 
pale, giusta  il  disposto  ilcirart.  so'j.  del  Co- 
dice Napoleone;  c però  nel  discioglimcnto  o 
nello  smembramento  dello  Stato  rimane  cit- 
tadino del  luogo. 


(i)  Prima  che  uscisse  il  presente  Fasci- 
colo fu  divulgata  parte  del  presente  Articolo, 
nel  quale  i Professori  de' Licci  e Ginnasj  fu- 
rono per  errore  posti  in  condizione  diversa. 
Queato  errore  Viene  ora  corretto. 

(a)  Pare  che  questo  raziocinio  si  possa  ap- 
plicare anche  ai  Giudici  mantcnuli  al  loro 
posto  dopo  il  triennio,  semprechè  il  lasso  del 
tricnoio  operi  de  jure  senza  1*  intervento  dì 
altro  atto  speciale  del  He.  L'art.  i54<  del  ilc- 
golamcnlo  organico  i3  Giugno  iBuG  dispu- 
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La  risposta  a tale  qucstiolie  è fatta  dalla  Costituzione  di  Lione  e 
dalla  relativa-Legge  27  Luglio  1802,  mantenute  in  vigore  fin  qui.  La 
detta  Costituzione  all’ art.  7.  dispone  quanto  segue:  « Le  naturalizza* 
N zioni  accordate  per  lo  passalo  non  hanno  effetto  prima  che  siano  ve* 
n rificate  le  suddette  condizioni,  m La  detta  legge  poi  negli  art.  5.  e 6. 
dispone  pure  come  segue.  ■>  . r 

« 5.  Su  le  petizioni  individuali  da  presentarsi  al  Governo,  corre- 
» date  delle  necessarie  giustificazioni,’ verranno  di  volta,  in  volta  accor- 
» date  le  naturalizzazioni  che  avessero  T'appoggio  dei  titoli  .indicati  al- 
» TarU  6.  della  Costituzione  per  mezzo  d’atti  legislativi.  » 

« 6.  In  egual  modo  verranno  confermate  le  naturalizzazioni  con~ 
» cesse  per  lo  passata,  qualora  il  Govemo  abbia  verificate  le  condizioni 
>1  accennate  nclTarU  6.  della  Costituzione.  » 

In  forza  di  quest’  ultimo  artìcolo  ecco  il  dilemma  che  serve  di  ri- 
sposta. O i forestieri  che  acquistarono  alcuna  delle  cittadinanze  inter- 
medie hanno  adempiuto  dopo  le  condizioni  prescritte  dall’ art.  6.  della 
Legge  27  Luglio  1802,  o no:  se  le  hanno  adempiate,  essi  conservano 
e ritengono  la  cittadinanza  che  da  prima  acquistarono;  se  poi  non  le 
hanno  adempiute,  la  mentovata  cittadinanza  sì  ha  per  non  avvenuta. 

§ 550.  Questa  occhiata  generale  su  la  cittadinanza,'  e su  le  diverse 
contingenze  della  medesima,  non  può  bastare  ancora  alla  pratica  appli- 
cazione di  un  si  importante  soggetto.  Se  ci  restringiamo  ^la  cittadi- 
nanza sola  di  ragione  civile , vediamo  eh’  essa  racchiude  tutto  il  valore 
dei  civili  diritti  propriamente  delti  , lossia  di  quei  diritti  reali  e perso- 
nali che  la  società  esclusivamente  attribuisce  ai  socj  viventi  sotto  lo 
stesso  Governo,  poslochè  annesso  alia  cittadinanza  sta  T intiere  loro  go.- 
dimenlo.  La  verità  di  questa  proposizione  agevolmente  si  comprenderà 
consultando  il  Diritto  comune  delle  nazioni,  tanto  anteriore  al, Codice 
Napoleone,  quanto  posteriore  al  medesimo,  e fin  anche  le  disposizioni 
del  medesimo  Codice.  In  forza  della  ragione  comune  ai  diversi  Stati 
d’Italia,  di  Francia  ec.,  si  accordava  bensì  allo  straniero  il  diritto  di  ven- 
dere e comprare,  far-cambj,  ed  ogni  altro  contratto  fra  vivi  (e  che  si  ri- 
conosce di  Diritto  comune  e delle  genti)  ; ma  nello  stesso  tempo  sì  ne- 
gava, come  si  nega,  allo  straniero  la  facoltà  di  trasmettere  una  succes- 
sione di  beni  specialmente  immobili  acquistati  nel  territorio,  e di  po- 
tere per  mezzo  di  successione  o testala  o intestata  ricevere  qualunque 
eredità  dal  nazionale.  Questo  fu  il  fondamento  del  diritto  di  albinaggio 
(ossia  deU’nhòi  natus)  usato  in  tutti  i paesi  d’Europa,  h'ttbena  sarda 
è sinonimo  di  albinato. 
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§ 551.  In  forza  di  questo  divieto  e di'qiicstc  esclusioni  lo  straniero 
si  poteva  dire  colpito  da  una  specie  di  morte  civile,  o,  a dir  meglio, 
era  soggetto  ad  uno  degli  effetti  della  morte  civile , come  lo  comprova 
l’art.  25.  del  Codice  Napoleone , il  quale  dispone  che  colui  eh’  è morto 
civilmente  non  può  nè  raccogliere  alcuna  successione , nè  trasmettere 
a questo  titolo  i beni  che  acquistasse  da  poi.  Egli  poi  era  inabilitato  alle 
cariche  ed  agl’ impieghi  proprj  ai  sudditi  e cittadini  locali,  ec.  ee. 

La  differenza  in  ciò  fra  lo  straniera  e il  cittadino  morto  civilmente, 
o che  diventa  straniero,  sta  che  nello  straniero  l’impotenza  ad  acqui* 
stare  o trasmettere  deriva  dall’originaria  incapacità  fondata  su  la  qua- 
lità di  straniero  (quando  non  sia  tolta  con  la  naturalizzazione);  nel  cit- 
tadino poi  deriva  dalla  perdita  della  originaria  capacità  conferitagli  dalla 
legge  civile  ; talché  l’uno  per  mancanza  originaria,  l’altro  per  mancanza 
sopravenata,  si  trovano  colpiti  dalla  medesima  disposizione. 

III. 

§ 552.  Questo  discorso  riguarda  soltanto  la  cittadinanza  di  ragione 
privata.  Volendo  parlare'della  cittadinanza  politica,  dobbiamo  riportarci 
all’indole  diversa  dei  Governi  di  un  dato  paese.  Imperocché  o il  Go- 
verno di  un  dato  paese  è.  assoluto,  o è temperato.  Se  è assoluto,  vale  a 
dire  se’ l’esercizio  di  tutti  i poteri  sovrani  si  trova  o presso  il  Monarca, 
n presso  un  dato  Corpo  di  ottimati;  in  tal  caso  non  può  aver  luogo  che 
la  privata  cittadinanza,  perchè  non  v’  è altra  relazione  che  quella  di  sud- 
dito e di  Sovrano.  Allora  fra  cittadino  e cittadino  non  havvi  altra  diffe- 
renza, che  quella  di  appartenere  più  tosto  ad  un  dato  Municipio  che  ad 
un  dato  altro;  c per  conseguenza  altra  distinzione  non  si  può  fare,  che 
quella  di  cittadino  o non-cittadino  locale.  Ognuno  è suddito  dello  stesso 
padrone,  e compartecipe  (se  piace  al  Principe)  del  consorzio  civile  dello 
altre  Provincie.  Allora  suddito  e nazionale  sono  realmente  sinonimi, 
perchè  significano  una  stessa  qualità  ed  uno  stesso  rapporto  di  servitù 
aduno  stesso  Governo  ; allora  è inutile  cercare  un’altra  cittadinanza 
eminente  che  non  esiste;  perchè  manca  l’originaria  facoltà  di  esercitare 
diritti  che  l’indole  del  Governo  esclude.  Per  questa  ragione  l’osserv'a- 
zione  del  sig.  Tronchet  sopra  riportata  (§  528)  non  poteva  avere  senso 
reale,  perchè  ne  mancava  il  soggetto.  « L’antica  Legislazione  (die’ egli) 
» confondeva  i diritti  civili  co’  i politici , apponendone  1’  esercizio  alle 
» medesime  condizioni.  » Se  il  sig.  Troncliet  parla  della  Legislazione  vi- 
gente in  Francia  e in  Italia  prima  del  Codice  Napoleone,  c prima  delle 
politiche  rivoluzioni  avvenute  nello  scorso  secolo,  la  sua  osservazione 
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è senza  oggetto,  perchè  la  Legislazione  d'allora  non  poteva  distingocre 
nel  cittadino  l’esercizio  dèi  diritti  civili  dai  politici,  stantcclic  tali  di- 
ritti politici  mancavano'interamcntei  Questi  essendo  tutti  proprj  dì  un 
Governo  misto,  in  cui  la  nazione  almeno  partecipa  alla  legislatura,  non 
potevano  esistere  là  dove  la  nazione  era  dominata  da  Principi  assoluti, 
i quali  riunivano  l’esercizio  di  tutti  i poteri  sovrani. 

§ 553.  O si  parla,  come  dissi,  d’un  Governo  temperato;  e in  tal  caso 
han  luogo  due  specie  di  cittadinanza,  come  da  principio  fu  già  notato. 
Allora,  benché  il  privato  sia  suddito,  e questa  qualità  e denominazione 
si  possa  assumere  promrscuamente  come  nell’assoluta  monarchia,  ciò 
non  ostante  riceve  meglio  il  nome  di  nazionale,  perchè  l’indole  del  Go- 
verno ammette  l’ influenza  della  rappresentanza  nazionale  esclusa  dal 
Governo  assoluto;  allora  si  può  esprimere  una  relazione  attiva  di  dirit- 
to', anziché  una  relazione  puramente  passiva  di  servitù.  Parlando  con 
esattezza,  il  suddito  di  un  Governo  temperato  assume  il  nome  tanto  di 
nazionale,  quanto  di  suddito  : per  lo  contrario  sotto  un  Governo  asso- 
luto non  si  può  usare  questa  vicendevolezza  di  termini.  Il  solo  vocabolo 
di  suddito,  a rigor  di  termini,  è permesso,  e la  nazionalità  si  suole  sol- 
tanto impiegare  non  in  senso  di  diritto,  ma  di  semplice  fatto  di  nascita, 
per  distinguere  materialmente  l’ Italiano  dal  Tedesco,  dal  Francese,  dal 
Boemo,  ec. 

IV. 

§,  554.  Ma  restringendo  le  nostre  osservazioni  alle  circostanze  od  ai 
rapporti  interessanti  il  Diritto,  e versando  ora  il  discorso  su  la  seconda 
ipotesi  di  un  Governo  temperato,  su ’l  quale  l'attuale  nostra  Legisla- 
zione si  aggira,  conviene  osservare  che  l’ultimo  e vero  caratteristico 
che  dà  origine  alla  cittadinanza  eminente,  ossia  alla  facoltà  di  compar- 
tecipare con  gli  altri  all’esercizio  di  alcuni  sovrani  diritti , non  sta  pre- 
cisamente nel  supposto  o della  monarchia  temperata  o della  republica, 
ma  propriamente  nella  facoltà  del  cittadino  a prender  parte  nell’eserci- 
zio della  sovranità,  sia  nella  republica,  sia  nella  monarchia.  La  mente 
del  giureconsulto  per  una  specie  di  astrazione  deve  concentrarsi  su  la 
persona  del  cittadino,- ed  osservare  se,  oltre  a godere  tutti  i diritti  che 
possono  competere  al  suddito  di  un  dato  paese,  egli  goda  o no  eziandio 
del  diritto  di  concorrere  alle  funzioni  sovrane,  prescindendo  dal  consi- 
derare se  la  sovranità  risegga  presso  una  persona  collettiva  o singolare. 

§ 555.  Quest’astrazione,  propria  della  natura  stessa  delle  cose,  fa  sì 
eh  egli  possa  con  equa  ragione  trasportare  alla  cittadinanza  politica  lotti 
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gli  attribuii  che  convengono  tanto  al  cittadino  vivente  in  una  republica 
temperata,  quanto  al  cittadino  vivente  sotto  nna  guarentita  monarchia. 
Io  non  voglio  dire  con  questo  che  si  debbano  a buona  ragione  attribuire 
alla  cittadinanza  politica  di  una  republica.  e di  una  monarchia  tutte  le 
particolari  facoltà  dell’ una  e dell’ altra;  ma  voglio  dire  solamente,  che 
tanto  r una  quanto  l’ altra  formano  la  generica  idèa  della  cittadinanza 
politica.  ^ . 

, 556.  Per  lo  che.,  richiamando  le  cose  alle  loro  somme  categorie,  dU 
remo  che  fa  cittadinanza  in  genere  si  può  dividere  in  due  classi;  la  pri- 
ma , che  fu  chiamata  eminente , si  appella  propriamente  cittadinanza 
politica  f li  quale  altro  non  è che  « la  facoltà  d’ogni  membro  di  una 
» data  società,  o nato  o naturalizzato,  di  concorrere  a quelle  funzioni 
))  sovrane  che  la  Costituzione  o republicana  o monarchica  dello  Stato 
M attribuì  ai  membri  della  società  medesima;  >i-la  seconda,  die  fu  chia- 
mata comune,  si  appella  propriamente  cittadinanza  privata,  la  quale 
altro, non  è che  « la  facoltà  d'ogni  membro  di  una  data  società  politica, 
u o nato  o naturalizzato,  di  concorrere  c di  partecipare  a quelle  fun- 
n zioni  comuni  che  le  leggi  politiche  e civili  attrihuirono  ai  socj  viventi 
» sotto  lo  stesso  Governo,  ad  esclusione  di  qualunque  altro  non  orlando 
» o natnralizzato.  » 

V. 

. § 557,  Tutti  questi  schiarimenti  e queste  distinzioni  non  sono  nè  in- 
utili nè  fuori  di  proposito  pe  ’l  giureconsulto  e pc  ’l  magistrato.  Impe- 
rocché, ricordando  noi  l'origine  delle  nostre  leggi,  c le  lunghe  vicende 
per  le  quali  la  llagione  civile  dovette  passare  fin  qui,  troviamo  le  tracce 
ed  i frammenti,  dirò  cosi,  i quali  per  essere  ben  intesi  ed  applicati  im- 
portano la  cognizione  precedente  delle  osservazioni  e distinzioni  fatte 
sino  ad  ora. 

La  Legislazione  romana  offre  da  prima  le  reliquie  d’una  cittadi- 
nanza politica,  come  offre  gli  elementi  della  cittadinanza  comune. 
Presso  i Romani  era  celebre  la  distinzione  del  Romano-  e del  pere- 
grino, la  quale  corrisponde  al  cittadino  ed  allo  straniero.  È da  notarsi 
che  il  peregrino  era  propriamente  lo  straniero  abitante  nel  territorio 
romano,  diverso  affatto  dallo  straniero  aliitante  fuori  dei  confini  del  ro- 
mano Impero,  designato  comunemente  co  ’l  nome  di  barbaro  ('). 


(i)  Vedi  Gronovio,  Observat.  II.  pog.  aó3.  — Heincccuis,  Àntii/uUalum  rotnanarum, 
Jpptndix  ad  Librum  l.§  i34. 
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§ 558.  £ qui  prima  tl'  innoltrarci  ad  asaegnace  le  differenze  fra  lo 
straniero  al>itante  nel  territorio  ed  il  cittadino  presso  i Uomani,  giova 
osservare  che  L' incivilimento  delle,  nazioni  non  essendo  allora  spinto  al 
grado  di  oggidì)  e l'Impero  romano  ocenpando  quasi  tutta  la  parte  colta 
del  Continente  allora  noto;  quasi  tutte  le  nazioni  poste  al  di  là  delle 
frontiere  del  romano  Impero  non  offrivano  soggetto,  nè  davano  campo 
a quella  reciprocanza  di  utilità  e di  commercio  che  le  moderne  nazioni 
europèe  per  il  grado  della  loro  cultura  ci  somministrano.  Popolazioni 
(tranne  le  frontiere  persiane)  ancor  rezze,  e per  lo  più  viventi  in  uno 
stato  di  vita  pastorale  e assai  poco  agricola,  non  presentavano  che  uno 
stato  di  guerra  perpetua , ed  incessanti  minacce  d’ invasione.  Mancava 
dunque  perfino  il  suhjctto  di  reciproci  trattati  di  commercio,  e molto 
più  di  reciproche  successioni  o Stabili  eredità,  le  quali  non  si  possono 
verificare  che  in  un’  epoca  molto  innokrata  della  vita  agricola  e com- 
merciale. Ninna  Giurisprudenza  pertanto  poteva  esistere  nè  negativa- 
mente nè  positivamente,  perchè  ne  mancava  il  sabjetto  materiale;  e per 
una  correlazione  necessaria  mancavano  le  convenzioni  delle  reciproche 
successioni  fra  i sudditi  romani  e quelli  di  altre-Potenze  circonvicine. 

Per  le  quali  considerazioni  ponga^  per  primo  dato, -nel  più  antico 
Diritto  romano  mancare  del  tutto  quel  ramo  di  Ragioiie  civile  esterna 
che  riguarda  le  successioni  dei  sudditi  di  due  Stali  differenti , fondato 
su  i Trattati , e che  le  nazioni  europèe  da  qualche  tempo  riconoscono 
esistere  fra  loro. 

§ 559.  Posto  in  disparte  questo  primo  ramo,  ragion  vuole  che  il  no- 
stro esame  si  volga  ora  su  l’interno  del  romano  Impero,  per  rilevare 
le  tracce  giunte  fino  ai  giorni  nostri,  e che  in  parte  servirono  e serv'ono 
airatlnale  nostra  Giurisprudenza. 

^ 560.  Sopra  fu  notata  la  distinzione  fra  il  Romano  e il  peregrino, 
ossia  fra  il  cittadino  romano  e Io  straniero  abitante  nell’Impero.  Se  Ro- 
ma avesse  vissuto  sempre  sotto  l’assoluta  podestà  di  nna  monarchia  non 
temperata,  non  occorrerebbe  altra  distinzione  fra  il  Romano  e il  pe- 
regrino, che  quella  che  corre  oggid'i  fra  il  suddito  di  un  Monarca  .ed 
un  forestiero  benché  abitante  nel  territorio  della  monarchia.  Allora  ai 


dovrebbe  contemplare  una  sola  specie  di  cittadinanza;  e questa  sarebbe 
quella  che  appellammo  comune,  tutta  propria  del  suddito  ed  esclusiva 
dello  straniero,  in  forza  della  quale  precipuamente  lo  straniero  non  sa- 


rebbe stalo  ammesso  a succedere  aH’crcdità  del  suddito  al  pari  dcH’al- 
tro  suddito:  meno  poi  lei  stranier^abitante  sarebbe  stato  ammesso  alla 
cittadinanza  locale,  della  quale  abl^|||pò  già  fatto  par9la  (§§  541-542). 
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§ 561.  Ma  la  cosa  non  fu  cosi  presso  i Romani.  Essi  tanto  sotto  il  re- 
gime dei  primi  Re,  quanto  sotto  quello  della  Ropubliea , riunirono  in 
sè  la  doppia  cittadinanza  spesso  ricordata  ; talché  rispetto  allo  straniero 
abitante  nel  territorio  il  cittadino  romano  offriva  la  doppia  ed  esclusiva 
differenza  di  socio  e di  compartecipante  alla  sovranità.  Lo  straniero,  os- 
sia il  peregrino,  soffriva  per  lo  contrario  la  doppia  mancanza  di  citta- 
dino politico  e di  cittadino  comune,  per  la  quale  era  escluso  dal  parte- 
cipare dei  beneficj , dei  diritti,  e d’ogni  altra  conseguenza  annessa  al- 
l'una  e all’altra  qualità. . 

Conviene  perciò  ben  ritenere  questi  dati,  onde  concepire  con  chia- 
rezza il  senso  e la  forza  delle  disposizioni  che  noi  abbiamo  su  1’ una  c 
l'altra  materia. 

§ 562.  Siccome  però  lo  straniero  abitante  nel  territorio  esercita  i di- 
ritti d’uomo,  ed  in  fatto  quelli  di  socio  naturale  nella  vicendevolezza 
degli  ofiìcj  della  vita  e del  commercio  naturale;  così  era  indispensabile 
che  l’autorità  suprema  regolasse  questi  rapporti  con  savie  leggi,  c con 
la  instituzione  dei  Tribunali  che  facessero  ragione  tanto  fra  l’abitante 
straniero  e il  cittadino,  quanto  fra  lo  straniero  e lo  straniero.  Da  ciò  si 
vede  che  la  condizione  del  peregrino,  ossia  dello  straniero,  essendo  una 
privazione  di  quella  del  cittadino  romano,  diveniva  una  vera  pena  pe  ’l 
cittadino  l’essere  ridotto  alla  condizione  del  peregrino,  per  la  ragione 
che  le  privazioni  dello  straniero  importano  appunto  in  gran  parte  l’ef- 
fetto della  morte  civile,  come  sopra  fu  osservato. 

Ridurre  adunque  un  Romano  alla  peregrinità  era  Io  stesso  che  con- 
dannarlo alla  perdita  di  tutti  i diritti  della  cittadinanza  romana,  il  valor 
della  quale  era  massimo  nella  Republica  innoltrata,  nella  quale  il  citta- 
dino romano  vedeva  una  parte  della  corona  riposare  su  ’l  suo  capo. 

§ 563.  Ma  al  nostro  proposito  giova  sapere  precisamente  a che  si  ri- 
ducessero i vantaggi  ossia  i diritti  della  romana  cittadinanza,  onde  per 
lo  contrario  poter  conoscere  a che  si  riducessero  le  privazioni  della  fo- 
rensità,  ossia  della  peregrinità. 

La  piena  roraamscittadinanza  abbracciava,  come  la  nostra, due  classi 
di  diritti  esclusivi:  la  prima  comprendeva  i diritti  politici;  la  seconda 
i diritti  civili. 

Il  complesso  dei  diritti  della  prima  classe  veniva  (da  coloro  clic  piu 
correttamente  parlano)  denominata  diritto  di  città  l/us  civitatis).  Que- 
sta denominazione  indicava  la  facoltà  del  Romano  ingenuo  e censito  di 
godere  tutti  i diritti  politici  che  la  Costituzione,  dello  Stato  attribuiva  al 

Romano.  11  complesso  poi  dei  diritti  della  seconda  classe  (dei  privati), 

' 
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ossia  la  facoltà  di  godere  dei  medesimi , veniva  con  pari  esattezza  de- 
nominata diritto  dei  veri  Romani  (/us  Quiritum)  (•). 

$ 564.  Questa  doppia  denominazione  coincide  perfettamente  con  quel- 
le adottate  dal  Codice  Napoleone,  dal  quale,  come  fu  veduto,  la  facol- 
tà di  godere  dei  diritti  politici  fu  designata  co  ’l  nome  di  cittadinanza 
(Jus  civilatis),  e la  persona  fu  intitolata  cittadino;  e la  facoltà  poi  di 
godere  i diritti  proprj  del  Francese  o dell’Italiano  fu  denominata  diritto 
civile  francese  o italiano ^ e l’individuo  che  ne  gode  fu  indicato  co  ’l 
semplice  nome  di  Francese  o Italiano^  come  il  Romano  veniva  indi- 
cato co  ’l  semplice  nome  di  Romano  o di  Quirite. 

§ 565.  Ritenuta  questa  generale  divisione  dei  diritti  politici  e dei  ci- 
vili ( ossia  del  jus  civilatis  e del  Jus  Quiritum  ),  rimane  a vedere  che 
cosa  comprendevasi  presso  i Romani  sotto  l’una  e l’altra  rubrica.  Qui 
la  risposta  deve  necessariamente  variare  a norma  delle  diverse  forme 
e modificazioni  di  Governo,  sotto  il  quale  nei  diversi  tempi  vissero  i 
Romani. 

§ 566.  La  prima  epoca  è quella  dei  Re , incominciando  da  Romolo, 
e proseguendo  sino  a Tarquinio  il  Superbo:  lo  che  abbraccia  uno  spa- 
zio di  244  anni.  Il  Governo,  sotto  cui  vissero  i Romani  durante  questo 
tempo,  non  fu  una  monarchia  assoluta,  ma  una  monarchia  a rigor  di 
termine  temperata,  nella  quale  il  Re,  il  Senato  (composto  di  nobili  pos- 
sidenti ereditar])  ed  il  popolo  concorrevano  a formare  e ad  esercitare  i 
publici  poteri. 

1. °  Il  Re  convocava  l’assemblèa  popolare,  ed  ivi  in  primo  luogo  pro- 
poneva una  legge.  Questa  non  era  riòonosciuta  come  tale,  se  il  Senato 
non  era  d’accordo.  Cosi  la  legislatura  stava  presso  il  Re,  il  Senato  ed  il 
popolo,  come  in  alcune  moderne  monarchie;  con  la  differenza,  die  nel- 
l’antichità il  popolo  interveniva  in  persona,  e nei  tempi  moderni  inter- 
viene per  rappresentanti. 

2. °  La  pace  o la  guerra  si  deliberava  co  ’l  consenso  del  popolo  e del 
Senato,  dietro  proposizione  del  Re. 

3. °  11  popolo  eleggeva  in  caso  di  vacanza,  dietro  proposizione  e co  ’l 
consenso  del  Senato,  il  Re  ed  i principali  magistrati  che  Io  dovevano  go- 
vernare. Questi  magistrati  dovevano  essere  presi  dal  corpo  dei  Senatori. 

4. °  Dietro  proposizione  del  Re  il  popolo  deliberava  sopra  ogni  affare 

publico  sottoposto  alla  sua  cognizione.  • 

Ci)  Duobiu  v*ro  maxinM  lumm'u  capiti-  pellatum  ett.  Heineccius,  Antiquitalum  r>- 
bus  coiutitìt  eiritat  romana,  quorum  alte-  manarum,  Appeadix  ad  Librum  /.  j >5. 
rum  jus  Quiritum,  alterum  j'is  civitsiìs  ap- 
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5.°  Per  garanzia  poi  della  persona  del  cittadino  ( benché  il  potere 
giudiziario  stesse  tutto  presso  il  Re,  e venisse  amministrato  in  parte 
da  lui,  in  parte  dai  Senatori),  allorché  trattavasi  di  giiidizj  criminali,  c 
specialmente  capitali,  egli  avea  diritto  di  appellare  al  popolo  ('). 

C.“  Un’altra  garanzia  tutta  abituale,  e propria  dei  tempi,  godeva  il 
privato  cittadino  non  patrizio.  Egli  per  l’estrema  sua  semplicità  e per 
la  soverchiante  potenza  pecuniaria  e morale  dei  Patrizj  { che  soli  pos- 
sedevano la  scienza  delle  leggi  sì  civili  che  amministrative,  e l’ordine 
della  procedura,  ed  amministravano  lo  Stato),  poteva  essere  soverchiato. 
Quindi  la  Costituzione  abilitò  il  plebèo  a scegliersi  fra  i Patrizj  uno  spe- 
ciale protettore  ossia  patrono,  il  quale  lo  difendesse  contro  ogni  sopcr- 
chieria  che  potesse  derivare  si  da  parte  del  Patrizj , che  degli  altri 
cittadini.  Questa  relazione  di  patrono  e di  cliente,  resa  sacra  dalla 
buona  fede,  e animata  da  reciproci  servigi,  fu  sanzionata  da  legge  co- 
stituzionale (2).  0 

§ 567.  Non  so  se  m’inganni;  ma  parmi  che  il  vincolo  del  patronato 
e della  clientela,  unito  a quello  della  religione,  della  patria  podestà  e 
della  militare  disciplina,  abbia  contribuito  assai  a produrre  quella  mo~ 
derazione,  la  quale  nelle  vive  dispute  fra  la  plebe  e la  nobiltà  non  ba 
permesso  che  prima  dei  Gracchi  si  venisse  alle  mani  fra  i due  ceti  della 
Republica;  ma  invece  il  popolo,  spettatore  e giudice  moderato  fra  i 
Tribuni  ed  i Consoli,  ha  proceduto  con  una  mirabile  gradazione  di  tem- 
peramenti, benché  si  trattasse  del  suo  interesse,  senza  effusione  di  san- 
gue, e senza  rovesciare  assolutamente  le  basi  fondamentali  del  Governo. 

§ 568.  L’epoca  nella  quale  la  Costituzione  monarchica  di  Roma  rice- 
vette il  suo  massimo  svilupparaento  fu  il  regno  di  Servio  Tullio,  come 
si  può  vedere  in  Dionigi  d’Alicarnasso  (Lib.  11.);  talché  se  Romolo  fu  il 
Re  Jondalore,  e nelle  sue  instituzioni  vediamo  il  nòcciolo  della  più  per- 
fetta monarchia  adattata  al  luogo,  al  tempo  e alle  circostanze  d’uno 
Stato  nascente  , c di  un  popolo  ancor  rozzo  e semplice  ; se  Numa  fu  il 
Re  morale,  estendendo  ed  applicando  il  potere  della  religione  alla 
morale  publica  e privata  (potere  unico  e prevalente  nell’infanzia  delle 

(i)  La  leggo  riportata  da  Tito  Livio  sotto  tacer  està.  Questa  legge, conserTatacl  da  Scr> 
il  re  Tulio  (sono  85.)  pe'l  giudizio  di  Ora>  vìo  commentatore  deirKneide,  portava  ref- 
zio  è positiva,  e non  lascia  dubio  su  ’l  diritto  fetto,  che  il  patrono  dichiarato  reo  di  frodo 
sotto  i Re  di  appellare  al  popolo  per  leaen-  o di  sopcrchicria  ora  scomunicato,  c poteva 
lenze  capitali.  (Livio,  Storia  romana,  Lib.I.  essere  ammazzato  da  chi  che  sia;  tale  e.sscndo 
Gap.  XXVI.)  la  forza  della  formula  tacer  etto.  Questa  log* 

(3)  Si  patronus  clienti  fvaudem  fecerit,  gc  fu  attribuita  a Homolo.  , 
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sucie(à);  Servio  Tullio  fu  il  Re  politico^  perfezionando  le  basi  e svi- 
luppando gli  ajuti  della  Costituzione  politica  dello  Stato. 

§ 569.  Cosi  nel  periodo  di  due  secoli  si  vede  la  Costituzione  monar- 
cliica  romana  nascere,  gradualmente  svilupparsi,  e passare  per  quelle 
transazioni  che  la  natura  richiedeva.  Cosi  lloma  hn  da  principio  pre- 
sentò all’universo  lo  spettacolo  d’un  Governo  che  in  sé  radunò  e svi- 
luppò i veri  ed  eterni  requisiti  della  potenza  dello  Stato,  indivisibile 
dalla  savia  libertà  e dal  benessere  privato. 

^ 570.  Ai  diritti  politici  sovr’ annoverati,  costituenti  la  miglior  parto 
della  cittadinanza  romana,  si  aggiungevano  i diritti  civili,  costituenti  la 
seconda  classe,  denominata  jus  Quiritum.  Questo  jus  Quiritum , ossia 
Diritto  civile  proprio  dei  Romani,  sotto  i Re  riguardava  tanto  le  persone, 
quanto  le  proprietà.  Quanto  alle  persone,  il  cittadino  romano,  se  con- 
templava sè  stesso  rispetto  al  Governo  ed  alla  nazione,  egli  si  sentiva 
libero  dalla  schiavitù  e dall' impero  privato  dcU’altro  cittadino;  egli  poi 
si  sentiva  Principe  nella  sua  famiglia.  E se  le  nozze  del  plebèo  non 
erano  consacrate  con  pari  solennità  religiosa  di  quelle  del  Patrizio,  esse 
però  erano  canonizzate  con  lin  rito  meno  solenne  (0,  per  cui  lo  stato 
delle  famiglie  plebèe  godeva  sostanzialmente  degli  stessi  diritti  e della 
medesima  garanzia  di  quella  del  nobile.  Il  padre  di  famiglia  pertanto 
era  investito  come  nobile  della  patria  podestà,  e d’ogni  altro  diritto  di 
famiglia.  La  storia  dei  Re  lo  prova. 

§ 571.  Quanto  poi  alle  cose,  egli,  per  un  diritto  tutto  convenzionale 
alla  romana  società,  aveva  il  diritto  di  disporre  fra  i vivi  della  libera  ed 
assoluta  proprietà  {jus  mancipii)  si  mobiliare  che  immobiliare  (anziché 
godere  d'nn  mero  possesso  simile  al  feudale);  quello  pure  di  disporre 
per  testamento;  e quello  di  far  suoi  i beni  con  l'uso  innocente  di  un 
biennio  se  si  trattava  di  cose  immobili , e con  l’ uso  di  un  anno  se  si 
trattava  di  cose  mobili  {itsus  et  auctoritas,  e più  tardi  usucapio)  (^). 


(i)  Plebt  a Patribus  non  honore  tantum, 
seti  et  saeris  Jiscernebatur,  cum  alia  sacra 
plebe)orum  essent,  alia  Patritiorum.  Gra- 
vina, De  origine  jurìs.  Gap.  XLVII. 

(a)  Se  a noi  non  consta  che  prima  delle 
dodici  Tavole  si  parli  di  veruno  scrittore  del 
Diritto  ipotecario  su  i beni  stabili  (jusnexus) 
c deiriuocopione,  non  ne  viene  però  che  pri- 
ma tali  diritti  non  fossero  in  uso , avvegna- 
ché sopiamo,  per  espressa  autorità  di  Dio- 
nigi d' Alìcarnasso,  che  nelle  dodici  Tavole 


furono  trasfuse  tutte  le  leggi  e le  consuetu- 
dini che  prima  reggevano  lo  Stato  di  Roma, 
u Dopo  che  il  Governo  monarchico  fu  abo- 
nlito  (dice  Dionigi  parlando  delle  leggi  del- 
ti le  dodici  Tavole)  i Romani  giudicarono 
n bene  di  esporre  nella  piazza  publiea , alla 
rt  vista  di  tutti  i cittadini , tutte  le  consueta' 
n dini  e tutte  le  leggi  della  patria,  con  le 
n leggi  straniere  recentemente  introdotte,  n 
(Antichità  romane,  Lib.  II.  Gap.  Vili, 
(rag.  mihi  5r),  traduzione  di  liclatigcr,  ediiio- 
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I\iepilogale  ora  i dirlui  politici  c civili  dei  Romani  sotto  i Re,  e 
rispondetemi  se  la  cittadinanza  romana  si  dovesse  o no  riguardare  come 
mi  favore  co  '1  quale  spesso  i Romani  beneficavano  i pojioli  vinti  die  i 
Re  incorporavano  nella  città,  i quali  resi  Romani  di  spirito,  di  cuore  e 
di  abitudine,  venivano  poi  trapiantati  nelle  colonie  per  tenere  in  fede 
gli  altri  popoli  conquistati. 

VL 

§ 572.  Passiamo  ora  al  Governo  della  Rcpublica.  Seguendo  tutte  le 
vicende  e le  acquisizioni  chè  il  popolo  successivamente  fece  su  i nobili, 
parmi  poter  pronunciare  die  il  Governo  della  Rcpublica  romana  fu 
sempre  una  mista  aristocrazia  più  o meno  temperata  dall’autorità  po- 
polare. L’autorità  aristocratica  fu  prevalente  nei  primi  tempi,  e gra- 
datamente fu  temperata  negli  ultimi  secoli  della  Republica;  ma  essa 
formò  sempre  il  caratteristico  essenziale  del  Governo  di  Roma.  Onde 
dimostrare  questa  proposizione  convicn  considerare,  die  se  dalla  collo- 
cazione del  principato  ossia  del  potere  esecutivo  in  un  solo  o in  più 
persone  distinguasi  comunemente  ed  estrinsecamente  il  carattere  di  uno 
Stato , e chiamasi  o Regno  o Rcpublica;  del  pari  dalla  collocazione 
stessa  del  principato  negli  ottimati  o nel  popolo  devesi  distinguere  una 
Republica,  e chiamarsi  aristocratica  o democratica.  Questa  condizione 
è talmente  assoluta,  die  si  prescinde  dal  modo  co ’l  quale  può  essere 
temperata  la  legislatura  e la  garanzia  costituzionale  sì  legislativa  che 
amministrativa.  Questo  è così  vero,  che  con  lo  stesso  nome  di  Regno 
si  appellò  quello  di  Spagna,  quello  d’ Inghilterra,  quello  di  Svezia  e fin 
quello  di  Polonia , benché  in  ognuno  di  questi  la  superiore  autorità 
legislativa  e la  garanzia  dell’amministrazione  fosse  variamente  divisa 
e ripartita. 

§ 573.  E perchè  mai  a tutti  fu  attribuito  lo  stesso  nome  di  Regno? 
Perchè  in  tutti  il  potere  esecutivo  era  affidato  ad  un  solo,  perche  l’am- 
ministrazionc  suprema  dello  Stato  risedeva  in  un  solo,  perchè  il  prin- 
cipato era  sostenuto  da  un  solo.  È dunque  manifesto  che  dalla  colloca- 


nc  di  Chaumont  presso  Guuvot,  anno  ottavo 
republicano.) 

Con  Pabolizione  da  Servio  fatta  del  car> 
cere  privato  per  debiti,  il  nextu  fu  ridotto 
all*  ipoteca,  ossia  al  dare  stabili  in  pegno  per 
liberare  le  persone  dal  carcere  privato.  E pc* 


rò  io  seguo  la  congettura  dclPHeineccio.  Jtun 
sub  Repibus  cives  gaudebant  liberiani  jure 
connubiorum  patrio  ^ Ugiiimi  dominila  te^ 
stamenti  forsan  et  vtxus  attfue  usocamomis. 
— Aniufuitatum  romanarum^Appendìx  ad 
Lìbrum  /.  $ aa. 
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zionc  deiramininistrazioiie  suprema  si  (leterinina  la  natura  del  Governo 
d’ ano  Stato. 

§ 574.  11  principio  del  quale  abbiamo  usato  paragonando  il  Regno 
con  la  Republica,  deve  pure  adoperarsi  paragonando  Varistocrazia  con 
la  democrazia.  Quella  Republica  pertanto  dovrà  dirsi  aristocratica , 
nella  quale  la  suprema  amministrazione  sta  presso  il  ceto  degli  ottimati  ; 
e quella  dovrà  dirsi  democratica^  nella  quale  l'amministrazione  sta  pres- 
so il  popolo  o i magistrati  da  lui  deputati , e verso  di  lui  onninamente 
responsabili. 

§ 575.  Ritenuto  questo  criterio,  io  non  posso  indurmi  a pensare  clic 
la  Republica  romana  sia  mai  stata  interamente  democratica,  postocliè 
negli  ultimi  tempi  della, Republica,  prima  della  violenta  contro-rivolu- 
zione di  Siila,  veggo  i Consoli  e il  Senato  romano  amministrare  il  de- 
naro dello  Stato,  la  forza  armata,  dare  e togliere  i comandi  delle  armale, 
dirigere  tutti  gli  affari  esteri,  amministrare  tutte  le  cose  di  cullo,  il  pa- 
trocinio, gli  affari  di  giustizia  per  mezzo  dei  Pretori  sostituiti  dai  Con- 
soli (tranne  l’appello  al  popolo),  e sopra  tutto  nelle  occasioni  diffìcili 
creare  il  Dittatore.  Come  non  riconoscere  la  suprema  amministrazione 
nei  Consoli  e nel  Senato  dolati  di  tanti  poteri,  e sopra  tutto  di  (juello  di 
sospendere  la  Costituzione  ? 

§ 576.  Nè  osta  al  mio  giudizio  clie  anche  il  plebeo  partecipasse  ai 
matrimonj  dei  nobili,  al  consolalo,  ed  ai  comandi  militari  e civili;  nulla 
pure  osta  che  il  popolo  partecipasse  alla  legislatura,  e che  a nome  suo 
il  Tribuno  esercitasse  un  veto  legislativo:  imperocché  rabilitazione  ad 
ogni  sorta  di  cariche  ed  onori  non  altera  la  collocazione  del  principato, 
come  non  viene  alterata  dal  concorso  della  nazione  alla  legislatura,  e 
dall’  esercizio  della  garanzia  politica  e civile. 

§ 577.  Grave  objetto  ciò  non  ostante  sorge  contro  la  mia  opinione 
dal  vedere  che  anche  negli  affari  riservali  per  Costituzione  al  Senato 
interveniva  l’autorità  del  popolo  ogni  volta  che  il  Tribunato  interponeva 
le  parti  sue:  lo  che  faceva  s'i  che  gli  affari  scnatorj  fossero  devoluti  al 
popolo  (0.  Ma  questa  osservazione,  valevolissima  a mostrarmi  che  nei 
tempi  innoltrati  della  Republica  l’autorità  popolare  era  molto  più  pre- 
V'alente  che  nei  primi  tempi,  non  mi  convince  ancora  che  il  Governo  di 
Roma  sia  divenuto  mai  democratico,  perocché  la  devoluzione  degli  af- 
fari alla  cognizione  del  popolo  non  si  faceva  per  regola  ordinaria,  ma  in 
via  solamente  straordinaria.  UaU’altra  parte  poi  il  Senato  non  agiva  come 


(>)  Vedi  Puliiiio,  Storie,  Litio  tV.  Capo  XII.  c sig. 
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delegato  dal  popolo , nè  era  verso  il  popolo  responsabile  della  sna  am- 
ministrazione , come  un  Ministro  verso  il  suo  Principe;  ma  bensì  am- 
ministrava liberamente  per  autorità  propria  ed  indipendente  affidatagli 
dalla  Costituzione.  Solamente  negli  atti  suoi  poteva  essere  straordina- 
riamente o corretta  o impedita  dall’autorità  della  nazione,  come  quella 
d’un  Re  in  una  monarchia  costituzionale. 

§ 578.  Del  resto  convien  confessare  che  la  mistura  della  democrazia 
fu  spinta  co  ’l  tempo  nella  Republica  romana  al  massimo  segno,  senza 
però  togliere  giammai  al  Governo  il  carattere  fondamentale  aristocra- 
tico. Siami  concesso  ripeterlo  : una  prova  che  vale  per  tutte  fu  la  facoltà 
nel  Senato  di  creare  il  Dittatore  con  la  celebre  formula  •=.darent  ope- 
rain  Consules  ne  quid  Rcspublica  detrimenti  caperet^=.  con  la  quale 
si  trasportava  nei  Consoli  il  più  ampio  potere,  e con  la  quale  essi  po- 
tevano adunare  eserciti,  far  la  guerra,  ed  ordinare  nell'  interno  tutto  ciò 
che  stimavano  meglio,  senza  il  concorso  dell’autorità  popolare  ('), 

§ 579.  ConchiuJiamo  pertanto,  che  la  Republica  romana  fu  un’ari- 
stocrazia temperata.  Nella  sua  prima  età  la  dose,  dirò  così,  dell’aristo- 
crazia  fu  massima;  nell’ultima  fu  minima.  In  quest’ ultima  età  il  potere 
dell’aristocrazia  fu  appena  bastante  a ritenere  il  carattere  essenziale 
della  Republica.  Ciò  premesso,  convien  determinare  quali  fossero  sotto 
la  Republica  i diritti  della  cittadinanza  romana  nelle  sue  relazioni  pu- 
bliche  e private.  Questo  punto  non  si  può  fissare  a dovere,  se  non  si  se- 
gue la  storia  dello  sviluppamento  della  Costituzione  republicana  di  Ro- 
ma dal  punto  nel  quale  furono  espulsi  i Re. 

§ 580.  Se  bene  addentro  consideriamo  la  storia,  troviamo  che  al  prin- 
cipio della  Republica  furono  tolti  alla  plebe  alcuni  di  quei  diritti  che 
aveva  acquistati  sotto  i Re,  sia  che  si  considerassero  come  valide  le  abo- 
lizioni fatte  da  Tarquinio  il  Superbo,  sia  che  si  considerasse  che  con  la 
espulsione  dei  Re  fossero  abolite  anche  le  leggi  fatte  a favore  del  po- 
polo. Prova  ne  sia,  che  sotto  I primi  Consoli  si  stabilisce  come  legge 
nuova  l’appello  al  popolo,  benché  tal  legge  esistesse  fino  dai  tempi  di 
Tulio  Ostilio;  e prova  ne  sia  il  carcere  privato  contro  i debitori,  e la 
vendita  della  persona  canonizzata  dalle  leggi  delle  dodici  Tavole,  ben- 
ché tale  durezza  fosse  stata  tolta  dal  re  Servio  Tullio.  Il  corso  quindi 
dei  tempi  republicani  si  può  considerare  quasi  un  rinovamento,  o,  a dir 
meglio,  una  nuova  creazione  dei  diritti  de’ Quiriti  e di  città.  Ra  loro 


<i)  Per  i|ue8ia  ragione  Tito  Livio  li  clilama  cjctremum  et  uUimum  senalusconsuìtum. 
Lib.  IH.  C.ip.  IV. 
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enumerazione  ci'onolunica  forma  la  sloria  della  Costituzione  repuLli- 
cana  di  Roma. 

§ 581.  I.  Le  prime  leggi  elie  dai  Consoli  e dal  Senato  emanarono 
poco  dopo  la  espulsione  dei  Re , interessavano  del  pari  e il  manteni- 
mento della  nuova  forma  di  Governo  e la  libertà  politica  del  popolo. 

Ecco  come  si  esprime  Tito  Livio:  Latae  deinde  leges,  non  solum 
quae  Regni  suspicione  Consulem  absolverent,  sed  quae  adeo  in  con- 
trarìum  verlerent  ut  popularem  edam  facerent ....  ante  omnes  de 
PROTocATioNB  adversus  magistratus  ad  populum:  sacrandoque  cum 
bonis  capite  ejus  qui  Regni  occupandi  consilia  inisset  (')  (Livio,  Sto- 
rie, Lib.  II.  Capo  VII.  § 8).  Quella  che  proscrisse  la  regia  autorità  era 
più  importante  pe’  i Patrizj , nelle  mani  dei  quali  era  allora  caduto  il 
supremo  potere,  che  per  il  popolo,  al  quale  non  rimaneva  che  l’ alter- 
nativa di  servire  ai  Re  o ai  nobili.  11  mantenere  questa  legge  era  un 
benefìcio  per  il  popolo,  quando  il  Governo  aristocratico  fosse  per  riu- 
scire più  utile  per  lui  che  il  monarchico:  lo  che  dipendeva  dal  fatto. 

§ 582.  L'altra  legge  era  una  rinovazione  ampliata  di  quella  di  Servio 
Tullio,  poiché  questa  dava  l’appello  dai  giudizj  e dalle  ordinazioni  di 
qualunque  magistrato,  adversus  magistratus,  dovechè  l’alti®  era  limi- 
tata ai  giudizj  capitali.  — Dionigi  d’  Alicamasso  spiega  in  nna  partico- 
lare maniera  questa  legge  nei  seguenti  termini  : « Se  un  magistrato  dei 
» Romani  condanna  un  cittadino  alla  morte,  o ad  essere  battuto  con  le 
» verghe,  o a pagare  una  multa  pecuniaria,  questo  particolare  potrà  ap- 
» pollarsene  al  giudizio  dei  popolo;  e fino  a tanto  che  l’appellazione 
» sussisterà,  il  magistrato  non  avrà  alcun  potere  sopra  di  lui  fino  a che 
» il  popolo  non  abbia  pronunciato  il  suo  giudizio  » 

Dal  che  giova  dedurre,  che  l’appellazione  al  popolo,  della  quale 
parla  Tito  Livio,  riguardava  soltanto  i giudizj  criminali.  Così  fino  dalla 
piu  alta  antichità  si  sentì  la  necessità  di  guarentire  costituzionalmente 
r esercizio  della  giustizia  specialmente  criminale  contro  gli  eccessi  del 
potere  amministrativo. 


( 1 ) Niuna  pena  più  terribile  patera  esistere 
ùi  f]uesta.  Sacrare  caput  cum  bonit  impor- 
tava una  vera  seomuiiica  religiosa  c politica. 
Colui,  contro  il  ijuale  era  pronunciata,  non 
solo  era  infame,  ma  reprobo,  in  ira  alla  Di- 
vinità, fuggito  ila  tutti,  segregato  dal  consor- 
zio di  ognuno,  i di  lui  beni  confiscati,  e da 
ognuno  poteva  essere  ammazzato.  Ciò  veni- 
va praticato  anche  da  altri  popoli;  cosicché 


Vico  ebbe  ragione  di  dire:  HJajorei  gentes 
a sonte  devoto,  quem  Graecì  d'ixere  anathe- 
ma,  tamquam  a sacro  abst'inebant , termo- 
nem  segregabant,  fugiehanl  contactum  , et 
ex  Nemesi  sive  divina  justitia  occidebant. 
(De  constantia  pbilologiae,  pag.  i3i.> 

(a)  Dionigi  d’ Alicamasso,  dntiebità  ro- 
mane, I.ib.  V.  Cap.  111. 
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§ 583.  Altre  leggi  grate  al  popolo  accenna  Tito  Livio  essere  state 
fatte  ; ma  quali  esse  fossero  lo  storico  non  lo  esprime  , e però  ci  man- 
ca la  notizia  di  quei  diritti  che  il  cittadino  romano  acquistò  in  tale 
occasione. 

Queste  leggi  non  furono  dai  Patrizj  accordate  per  un  sentimento 
spontaneo  di  equità,  ma  furono  in  certa  guisa  estorte  dal  timore  del  Re 
espulso,  che  tentava  ogni  arte  e faceva  ogni  sforzo  per  ripigliare  il  trono 
perduto.  Esse  furono  una  specie  di  largizione  suggerita  ai  Patrizj  dal- 
l’amore  del  loro  potere  per  tenere  il  popolo  in  fede,  ed  allettarlo  a vi- 
vere sotto  all’aristocrazia;  e cosi  impegnarlo  a non  dar  retta  alle  sug- 
gestioni dell’espulsa  famiglia  reale,  ed  eccitarlo  anzi  a combattere  in 
favore  della  nuova  introdotta  aristocrazia.  Senza  questa  paura  i Patrizj 
non  si  sarebbero  giammai  indotti  alle  concessioni  su  mentovate,  come  lo 
dimostra  il  seguito  della  storia,  e 1’  ^perienza  di  tutti  i secoli,  la  quale 
c’insegna  che  coloro  che  sono  muniti  di  potenza  non  vengono  indotti  a 
limitarne  i confini  che  pe  ’l  solo  timore  di  perdere  l'impero. 

^ 584.  II.  Sciolti  gli  ottimati  dal  timore  del  Re,  fecero  sentire  tutto 
il  peso  della  loro  potenza;  talché  insufficiente  riusciva  il  sussidio  delle 
prime  leggi,  anche  per  mancanza  di  chi  rappresentasse  il  popolo,  c difen- 
desse le  persone  e la  fortuna  dei  cittadini  dalla  soperchicria  dei  Patrizj. 
Laonde  quindici  anni  dopo  l’epoca  suddetta  il  popolo,  specialmente  ves- 
sato nella  proprietà  c nella  libertà  personale , si  scosse , e venne  alla 
celebre  transazione,  che  cominciò  a sviluppare  il  germe  dell’aristocrazia 
temperata:  voglio  dire  alla  creazione  del  Tribunato.  Tito  Livio  si  espri- 
me nella  seguente  maniera  : Àgi  deinde  de  concordia  coeptum , con- 
cessumque  in  condiliones,  ut  plebi  sui  magistratus  essent  sacrosancti^ 
quibus  auxilii  latto  adversus  Consules  esset;  neve  cui  Palrunt  ca- 
pere eum  magistratum  licerei  (0.  Questo  fatto  viene  riportato  aH’anno 
di  Roma  261.  Dionigi  d’Àlicamasso  riferisce  la  legge  fatta  in  questa 
occasione  nei  seguenti  termini.  « INiuno  costringerà  un  Tribuno  del  po- 
» polo,  come  un  uomo  del  comune,  a fare  qualche  cosa  a suo  malgrado. 
))  Non  sarà  permesso  di  maltrattarlo  con  percosse,  o di  farlo  maltrattare 
» da  altri , nè  di  ucciderlo,  o di  farlo  uccidere.  Chiunque  avrà  fatto 
)i  qualche  cosa  vietata  da  questa  legge,  sia  in  esecrazione,  i suoi  beni 
» siano  consacrati  a Cerere:  chiunque  ucciderà  le  persone  die  commi- 
» sero  un  simile  delitto  non  potrà  essere  inquisito  come  colpevole  d’omi- 
» cidio  » 


(i)  Storia^  Lib.  II,  Ca[>.  XXXIIJ.  § 35.  — (?)  Antichità  tvmancj  Lib.  VI.  Cap.  IX. 
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^ 585.  I moderni  sogliono  pensare  die  con  la  creazione  dei  Tribuni 
il  popolo  romano  abbia  oltennto  una  semplice  garanzia  legislativa;  ma 
più  attentamente  considerando  le  cose,  si  trova  che  si  aggiunse  anche 
uno  smembramento  dell’autorità  amministrativa  che  fino  allora  risedeva 
nel  Senato.  La  prova  di  ciò  la  ricaviamo  dalle  seguenti  considerazioni. 
Prima  di  tutto  dalle  parole  di  Tito  Livio  si  può  rilevare  che  ampia  fu 
l’autorità  impetrata  a favore  dei  Tribuni,  perocché  essa  si  estendeva  a 
proteggere  indefinitamente  la  plebe  contro  i Consoli.  Quibus  auxilii  la- 
tio  adversus  Consules  esset,  dice  lo  storico:  lo  che  indica  assai  chiara- 
mente che  l'autorità  tribunizia,  lungi  dal  limitarsi  ad  interporre  le  sue 
parli  nelle  deliberazioni  del  Senato,  si  estendeva  eziandio  alla  parte 
esecutiva  e precisamente  amministrativa  della  Republica,  la- quale  ap- 
punto era  affidata  ai  Consoli. 

§ 586.  Una  prova  più  speciale  poi  la  ricaviamo  dal  seguente  passo 
di  Dionigi  d’Alicarnasso:  « In  seguito  (egli  dice)  i plebèi  domandarono 
» al  Senato  la  permissione  di  eleggere  ogni  anno  due  plebèi  per  solle- 
» vare  i Tribuni  in  tutte  le  cose  nelle  quali  avessero  bisogno  di  ajuto; 
» per  giudicare  le  cause  che  i Tribuni  stessi  a loro  rimettessero  ; per 
» aver  cura  degli  edificj  sacri  e piiblici  ; per  vegliare  alla  comodità  dei 
» viveri,  e per  fissare  la  tassa  su  le  vittovaglie.  li  Senato  avendo  accor- 
» data  questa  permissione,  essi  crearono  dei  magistrati,  che  in  allora 
» denominarono  ministri  sosliluili,  e giudici  subordinati  ai  Tribuni;  ma 
» oggidì  vengono  chiamati  Edili  nella  lingua  dei  Romani,  vale,  a dire 
» sovraintendenti  agli  edificj  sacri,  nome  eh’ è preso  da  una  delle  loro 
Il  funzioni;  ed  essi  hanno,  come  altre  volte,  un’autorità  subalterna  e di- 
n pendente  da  quella  di  altri  magistrati  superiori  : la  loro  giurisdizione 
» si  estende  sopra  parecchie  cose  importantissime  ; essi  rassimigliano 
I)  assai  ai  magistrati  che  noi  Greci  chiamiamo  Agoranomes^  ossia  Giu- 
li dici  di  Polizia  » ('). 

§ 587.  A chiunque  non  ignora  la  storia  è nolo  che  negli  Edili  si  con- 
centrava tutta  l'amministrazione  economica  e politica  interna  Ma  se 


(i)  Antichità  romane,  Lib.  VI.  Gap.  IX. 
(3)  Leggendo  gli  storici,  e particolarmente 
quanto  fu  raccolto  da  essi  prosio  Gravina 
( De  orla  et  progreuu  Juris  civiliSy  Capo 
XX.XIX.  ),  e dall' Heineccio  {^Antìquit^es 
Tumanae,  Lib.  I.  Tit.  II.  ^ a5.  aC),  rilevasi 
die  presso  gli  Kdili  stava  l'autorità  di  prò* 
vedete  alla  sussistenza  della  città,  e di  sta- 


bilire il  prezzo  delle  vittovaglie,  come  ab- 
biamo già  riferita  con  Dionigi  d'Alicarnasso^ 
di  vegliare  alla  conservazione  e ristanrazione 
delle  strade  publichc , alla  sicurezza  e tran- 
quillità della  città,  al  buon  ordine  della  piaz- 
za c dei  mercati,  decidendo  anche  le  que- 
stioni clic  potessero  insorgere  su  la  qualità  o 
bontà  delle  cose  vcnduic,  e .‘iii  i contralti  faui: 
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([Ufsta  magistratura  non  era  che  una  subalterna  sostituzione  cd  un  mi- 
nistero di  semplice  ajuto  del  Tribunato,  egli  è più  che  manifesto  die 
nelle  attribuzioni  del  Tribunato  medesimo  eminentemente  racchiude- 
vasi  anche  l’ amministrazione  economico-polilica  della  città  ; e che  per 
conseguenza  con  la  creazione  del  Tribunato  fu  stabilito  che  quest'am- 
ministrazione fosse  indipendente  e staccata  dall’ amministrazione  ordi- 
naria del  Senato  e dei  Consoli.  Per  la  qual  cosa  uno  degli  articoli  fon- 
damentali della  Costituzione  della  Republica  romana  fu,  che  l’ammi- 
nistrazione economico-pulitica  interna  fosse  staccata  cd  indipendente 
dairamministrazione  suprema  dello  Stato,  affidata  ai  Consoli  e al  Senato. 

§ 588.  Questa  indipendenza  fu  tanto  più  rimarcabile  e plenaria, quan- 
to più  egli  è certo  che  gli  Edili  non  solamente  avevano  un’autorità  pu- 
ramente esecutiva  e subordinata  alle  leggi,  come  i nostri  Prefetti  c Capi 
delle  Municipalità;  ma  erano  di  più  rivestiti  d’ un’autorità  legislativa  c 
giudiziaria  nelle  materie  di  loro  competenza,  perocché  avevano  il  di- 
ritto di  fare  editti  per  loro  autorità,  e di  giudicare  nelle  materie  di  loro 
competenza  tutte  le  cause  che  insorgevano,  come  ne  fanno  fede  gli  scrit- 
turi di  romane  antichità. 

§ 58U.  Conducendo  pertanto  il  discorso  al  nostro  proposito,  si  deve 
dire  che  « fra  i diritti  publici  del  cittadino  romano  si  debbono  annove- 
» rare  quelli  d’ intervenire,  mediante  i suoi  rappresentanti , in  tutte  le  ^ 
» deliberazioni  legislativo  cd  amministrative  che  si  prendevano  nel  Se- 
» nato;  ed  inoltre  d'essere  regolato  e giudicato  in  tutte  le  parti  dell’am- 
M ministrazione  economica  e politica  interna  da  magistrati  particolari 
))  presi  dal  ceto  de’  plebèi  e nominati  dal  popolo , indipendentemente 
» daU’autorità  del  Senato  e dei  Patrizj.  » 

§ 5'JO.  Se  vogliamo  esser  giusti  dobbiamo  confessare  che  quest’  ul- 
tima parte  era  una  lesione,  anzi  uno  smembramento  dell'autorità  stret- 
tamente amministrativa,  e che  quindi  il  Governo,  in  quanto  all’ ammi- 
nistrazione economica  e politica  interna,  non  si  poteva  dire  più  aristo- 
cratico, ma  dovevasi  appellare  democratico.  L’aristocrazia  pertanto  si 
riduceva  alle  relazioni  di  Stato  sì  interne  che  esterne,  ed  all’ammini- 


essi  erano  pure  incaricali  della  conscrvaiione 
e della  poliria  dei  locali  publici  c dei  tempj. 
Avevano  la  polizia  delle  persone  dei  ciuadi- 
ni;  cd  erano  incaricali  di  osservarne  le  .spese, 
ì cuslumi  e la  decenza , notando  tulli  i loro 
latti  c delti.  Ad  essi  pure  era  comandata  la 
ispeziono  particolare  su  le  taverne,  su  i lu- 


panari e su  lo  prostitute,  alle  quali  non  era 
permesso  la  prostituzione  sotto  gravi  pene, se 
non  avevano  notificati  i loro  nomi  agli  Edili. 
Queste  cd  altre  simili  incumbenze  dinotano 
chiaramente  ebe  tutta  ramminislrazionc  eco- 
nomico-polilica interna  slava  presso  i me- 
desimi. 
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strazloiic  delia  giasllzia  specialoienle  civile.  Questo  ramo,  che  la  forza 
delle  circostanze  fece  distaccare  dall’aatorità  consolare  succeduta  a quel- 
la dei  Re , fu  con  accorgimento  e premura  ritenuto  sempre  dai  Patrizj 
nella  persona  dei  Pretori.  Con  la  Pretura  in  genere  venne  anticamente 
designato  l'ordine  giudiziario.  £ se  il  Pretore  delegava  giudici  subal- 
terni, questi  non  avevano  altra  autorità,  che  quella  che  loro  era  stata 
trasmessa. 

§ 591.  III.  Un’osservazione  (')  per  altro  importante  al  diritto  del 
cittadino  è quella  della  puhlicità  dei  gindizj  sì  civili  che  criminali,  per 
la  quale  s’ induceva  una  specie  di  garanzia  almeno  contro  ogni  soper- 
chicria  di  procedura.  Questa  puhlicità  era  considerata  come  parte  dei 
diritti  pulitici  e della  libertà  del  cittadino  romano^  di  modo  che  gli  sto- 
rici , riferendo  la  condotta  di  Tarquinio  il  Superbo,  qualificarono  come 
atto  di  tirannia  Tessersi  arrogato  il  diritto  di  giudicare  in  camera,  ossia 
dentro  il  suo  palazzo,  le  controversie  dei  cittadini , contro  la  consuetu- 
dine contraria,  sempre  mantenuta,  di  giudicare  e decidere  le  cause  in 
publico. 

E qui  non  posso  a meno  di  far  osservare,  che  gli  scrittori  che  par- 
larono della  libertà  del  cittadino  romano,  ossia  delle  prerogative  perso- 
nali annesse  al  diritto  di  cittadinanza,  non  fecero  menzione  alcuna  del 
diritto  d’essere  sentito  c giudicato  publicamente  per  guarentire  almeno 
la  regolarità  dei  publici  giudizj  civili  e criminali. 

§ 592.  IV.  Oltre  la  puhlicità,  è osservabile  l’ordine  e le  persone  che 
dovevano  pronunziare  i penali  giudizj,  come  cosa  connessa  strettamente 
con  la  politica  Costituzione.  Nella  prima  epoca  della  Republica  romana 
fu  stabilito  che  non  si  potesse  giudicare  della  vita , della  libertà , del- 
l’onore, della  cittadinanza  e della  famiglia  d’un  Romano,  senonchè  con 
quella  stessa  solennità  con  la  quale  si  trattavano  gli  affari  piu  impor- 
tanti della  Republica,  e si  creavano  i magistrati:  vale  a dire,  se  non  che 
nell’adunanza  del  popolo  congregato  nel  comizj  centuriati.  De  capile 
civis  romani  nisi  per  maximum  comitialum  ne  ferunto^  dice  la  leggo 
delle  dodici  Tavole.  Sotto  la  frase  de  capite  è noto  comprendersi  le 
cose  sopra  espresse  ('). 

§ 593.  Sottoposti  i giudizj  di  maggior  criminale  al  popolo,  era  natu- 
rale che  dallo  stesso  dovessero  essere  nominati  coloro  ai  quali  portar 


(■)  Parmi  che  si  debba  leggere  instila- 
zione.  <DG) 

(^)  Capìtis  autem  appellatione,  vita,  li- 
hcrlas,  civitas,  fnmUia  et  aestimalio  coitti- 


netur,  ut  potei  ex  pluribus  Ciceronis  locis. 
Ciiìacciiis.  Observat.  XF.  Gap.  XIII. 
Gravina.  De  iure  naturali  et  XII,  Ta- 
lularum.  Gap.  L.XXV. 
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le  accuse,  e che  dovcTano  regolare  le  procedure  e presiedere  ai  giudi- 
zj.  Senza  di  ciò  non  sarebbe  stato  tolto  il  pericolo  che  si  voleva  evitare. 
Quindi  la  legge  delle  dodici  Tavole  ordinò:  Quaestores^  qui  de  rebus 
capitalibus  quaerant,  a populo  creantur. 

^ 594.  Queste  leggi,  unite  a quella  dell’appellazione  al  popolo  per 
le  altre  sentenze  afllittive  e pecnniarie,  formavano  propriamente  la  ga- 
ranzia costituzionale  del  cittadino,  senza  della  quale  i Patrizj,  mediante 
i giudizj  penali,  avrebbero  soffocato  l’esercizio  dei  diritti  politici  di  lui 
die  rivestiva  la  doppia  qualità  di  suddito  e di  partecipe  del  sommo  im- 
pero. Nei  Governi  rappresentativi  questa  garanzia  è ristretta  a quei  soli 
che  concorrono  nell’esercizio  dei  supremi  diritti  della  nazione,  c a pro- 
porzione del  tempo  che  dura  questo  esercizio. 

§ 59.5.  Pertanto  fra  i diritti  politici  del  cittadino  romano  devesi  an- 
noverare quello  d’essere  giudicato  dal  popolo,  quando  si  trattava  della 
vita,  della  libertà,  dell’onore,  dei  diritti  di  famiglia  e di  cittadinanza. 
Quando  poi  si  trattava  di  pronunciare  altre  pene,  egli  aveva  diritto  di 
essere  giudicato  dai  giurati  con  le  forme  più  liberali  che  si  potessero 
imaginare.  La  procedura  criminale  romana,  ben  considerata  nelle  sue 
relazioni  tanto  di  ragione  naturale,  quanto  di  ragione  politica,  era  la  più 
perfetta  che  si  potesse  imaginare  per  un  popolo  libero  eh’  esercitava 
molta  parte  della  sovranità. 

§ 59G.  Riunendo  pertanto  tutto  quello  che  appartiene  all’ ammini- 
strazione della  giustizia  criminale,  si  può  conchiudere  essere  stato  prin- 
cipio costituzionale  della  Republica  romana,  che  ~ il  potere  giudiziario 
criminale  fosse  diviso  ed  indipendente  dal  potere  amministrativo,  e clic 
il  cittadino  romano  avesse  diritto  d’essere  piihlicamente  giudicato  o dal 
popolo  nei  casi  più  gravi,  o da  un  corpo  di  giurati  liberamente  eletti, 
con  facoltà  di  rigettarne  un  dato  numero  nei  casi  meno  gravi.  := 

§ 597.  V.  In  questa  parte  il  plebèo  era  pari  al  nobile , com’  era  pari 
al  cospetto  delle  leggi.  Imperocché  altro  principio  fondamentale  della 
Costituzione  della  Republica  romana  fu,  che  la  diversità  dei  ceti  o delle 
persone  non  potesse  indurre  diversità  di  legge  o di  giudizj;  ma  che  do- 
vessero essere  eguali  per  tutti,  c tutti  i cittadini  dovessero  essere  eguali 
in  faccia  alla  legge  e alla  giustizia.  Da  questo  generale  principio  emanò 
il  divieto  ad  ogni  magistrato  di  stabilire  privilegi  si  favorevoli  che  odio- 
si , c che  questi  non  potessero  emanare  se  non  dal  popolo  radunato  nei 
solenni  eomizj.  PrivUegia  ne  irroganlo  nisi  maximo  comitialu. 

§ 598.  Da  queste  considerazioni  deriva  la  conseguenza,  potersi  an- 
noverare fra  i diritti  politici  del  cittadino  romano  l'eguaglianza  generalo 
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(li  (lirilto  in  faccia  alle  leggi  e alla  giustizia;  dal  che  derivava  neces-  ^ 

sariamente  la  civile  libertà  fra  cittadino  e cittadino,  fosa’cgli  nobile  o 
pure  plebèo. 

§ 590.  Questo  benefìcio  perù,  accordato  in  massima,  riesce  puramen- 
te speculativo  se  praticamente  non  si  promulgano  le  leggi  quando  fa  bi- 
sogno e secondo  il  bisogno.  Convien  confessare  die,  durante  la  Repu- 
Llica  romana,  a questa  parto  non  potò  essere  proveduto  conveniente- 
mente. I nobili,  sommamente  tenaci  del  loro  potere  arbitrario,  erano  ri- 
trosissimi a provedere  con  leggi  eque  ai  bisogni  della  ragione  civile  e 
(Iella  comune  amministrazione;  talché  conveniva  al  popolo  uno  sforzo, 
co  ’l  quale  strappare  di  mano,  dirò  così,  al  nobile  una  legge  di  comune 
utilità  e giustizia.  La  cosa  si  ridusse  a tale,  che,  tranne  una  prima  legge 
popolare  fatta  dai  primi  Consoli  per  tenere  in  fede  il  popolo  contro  le 
suggestioni  dei  Tarquinj  espulsi,  e tranne  le  leggi  delle  dodici  Tavole, 
por  le  quali  tanti  anni  si  era  combattuto  onde  frenare  l’autorità  regia 
dei  Consoli,  noi  non  troviamo  nessun’ altra  legge  di  tutela  civile  ema- 
nata dal  Senato.  Fu  quindi  forza  al  popolo  di  arrogarsi  l’autorità  legis- 
lativa in  supplemento,  onde  provedere  cu’  i plebisciti  alla  ragione  civile 
comune  e publica.  Da  ciò  venne  il  fenomeno  politico  osservato  e com- 
provalo dal  celebre  Vico  co’ i seguenti’  termini:  Quare,  constans  re- 
gula  sit,  tribuniciis  legibus  aliquam  potcntium  injnriam  fecissc  lo- 
cum^  aut  adi'ersus  eorundem  arcanum  aliquod  potentiae  obviam 
ilum  esse  ('). 

Al  contrario  noi  osserviamo  che  pec  parte  del  Senato  furono  pro- 
poste ed  ottenute  molte  leggi , le  quali  tutte  tendevano  a conservare  la 
prerogativa  dei  Patrizj,  senza  che  per  loro  spontaneo  impulso  siane  stata 
proposta  alcuna  che  tendesse  a pareggiare  il  diritto,  non  dico  politico  o 
publico,  ma  il  civile,  fra  la  nobiltà  ed  il  popolo. 

§ eoo.  Questa  difficoltà,  che  nasceva  dalla  posizione  naturale  del  ceto 
del  nobili  co  ’l  ceto  de’ plebèi,  co’i  quali  gl’interessi  civili  si  trovavano 
tanto  mescolati , veniva  in  parte  superata  con  gli  editti  dei  Pretori , i 
quali  per  una  via  bensì  indiretta,  ma  la  più  efficace,  supplivano  alla  Le- 
gislazione , dando  azioni  ed  eccezioni  anche  nei  casi  non  contemplati 
dalle  leggi  generali.  Conviene  per  altro  confessare  che  scarso  era  il  van- 
taggio che  il  popolo  ne  ritraeva,  o almeno  ritrar  ne  doveva:  sì  perchè 
i Pretori,  tratti  sempre  dalla  classe  dei  nobili,  agivano  dietro  lo  spirilo 
di  corpo  che  li  animava;  sì  perchè  il  metodo,  ond’ esercitare  le  azioni, 


(i)  D*  uno  kniverti  Jur'14  prineifiio  et  fine  uno,  Csp.  CLXXllI. 
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era  un  arcano  serbato  al  corpo  dei  nobili;  c si  perché  fìiialmcnte  la  Giu- 
risprudenza, ossia  l’arte  d’applicare  le  leggi  e gli  editti  ai  casi  concreti, 
era  una  scienza  privativa  ai  nobili  medesimi.  Per  le  quali  cose  fu  già 
osservato  da  tutti  gli  scrittori  delle  leggi  romane,  che  la  Giurispruden- 
za, durante  la  Republica,  era  rigida,  magra,  e scrupolosamente  dipen- 
dente da  forme  materiali;  talché  in  tutto  e per  tutto  spirava  quella  pre- 
dominante tenacità  che  animava  i Patrizj  a non  accomunare  la  loro  sorte 
co  '1  popolo,  e portava  l’ impronta  di  quella  gelosa  cupidigia  di  dominio, 
tanto  più  oppressiva  cd  estesa,  quanto  minore  era  la  distanza  fra  chi 
comandava  e chi  serviva,  e quanto  più  frequente  era  la  collisione  dei 
privati  interessi  dei  due  ceti. 

§ 601.  Tolta  di  mezzo  questa  compressione,  non  è meraviglia  se  sotto 
gl’  Imperatori  la  Giurisprudenza  abbia  acquistato  quella  morbidezza  e 
quella  più  raffinata  equità  che  la  ragione  richiedeva;  e così  siasi  verifi- 
cata l’osservazione:  essere  in  origine  la  ben  ordinata  Republica  lo  sikto 
nel  quale  si  genera,  dirò  così,  la  ragione  civile  e politica;  e la  monar- 
chia lo  stato  nel  quale  si  perfeziona  e si  mantiene. 

§ 602.  Ciò  però  non  potevasi  verificare  se  non  mediante  penose  e 
perpetue  transazioni  fatte  dalle  due  potenze  contrastanti  dentro  certi 
confini,  come  accade  nel  mondo  fìsico.  La  moderazione  nei  contrasti, 
ed  il  continuo  progresso  nell’incivilimento  di  Roma,  non  condannata  a 
rimanere  in  fasce  da  una  rigida  Costituzione,  furono  i due  grandi  ele- 
menti, o,  a dir  meglio,  i due  precipui  motori  che  crearono  quella  Ra- 
gione civile  e publica,  alla  quale  l’Europa  deve  la  sua  preminenza  su 
tutte  le  altre  nazioni  della  terra.  La  vita  degli  Stati  è una  continua  ri- 
voluzione ; ed  è per  questa  ragione  che  Bacone  disse , che  il  massimo 
innovatore  è il  tempo.  — Ma  dall’altra  parte  è pur  vero  che  le  rivolu- 
zioni fatte  dalle  umane  passioni,  quando  hanno  per  motivo  la  necessità, 
possono  esser  fatte  con  moderazione:  lo  che  non  si  verifica  quando  sono 
fatte  solo  per  timore;  perocché  bavvi  un  confine  a soffrire,  e niun  con- 
fine bavvi  a temere. 

§ 603.  Applicate  questo  gran  principio  allo  stato  del  popolo  romano; 
computate  tutti  i vincoli,  specialmente  morali  e sociali,  dai  quali  era 
frenato;  ponderale  tutte  le  ingiurie  clic  il  popolo  soffriva  dai  Patrizj; 
riassumete  la  considerazione  di  non  essere  stato  circoscritto  da  una  Co- 
stituzione fissa  che  lo  condannasse  sempre  all’ infanzia:  c voi  troverete 
la  soluzione  del  grande  problema  dell’origine  e del  successivo  incre- 
mento della  publica  e privata  Legislazione  solo  presso  i Romani,  e non 
presso  a vcrun  altro  popolo  della  terra. 
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5 C04.  VI.  Altro  Lcneiicio  della  romana  cittadinanza  acquistato  co  ’l 
tempo  dal  popolo  fu  quello  d’ essere  sottratto  dal  carcere  privato , e di 
non  servire  più  come  schiavo  al  creditore,  lasciando  allo  stesso  la  mera 
azione  reale  sopra  i beni  (0.  Questo  beneficio  fu  prima  accordato  al  cit- 
tadino romano  sotto  il  regno  di  Servio  Tullio:  ma  con  l’abolizione  delle 
eque  leggi  di  quel  Re  fu  tolto,  e ristabilito  il  barbaro  diritto  del  carcere 
privato  del  debitore:  diritto  così  rigidamente  mantenuto  dai  potenti, che 
venne  sanzionato  ed  aggravato  di  più  con  le  leggi  delle  dodici  Tavole;  c 
solamente  dopo  molti  contrasti  fu  abolito  nel  quinto  secolo  di  Roma, 
vale  a dire  nell’anno  419,  dopo  che  la  plebe  a%’eva  acquistato  diritto 
a tutte  le  magistrature,  a tutti  gli  onori,  e perfino  ai  matrimonj  con  le 
donne  patrìzie:  tanto  è vero  ciò  che  osserva  il  celebre  Machiavelli,  che 
le  contese  che  riguardano  i beni  sono  le  più  ostinate.  Così  il  popolo  ro- 
mano, solamente  dopo  aver  conquistata  la  libertà  politica,  ottenne  la  li- 
bertà civile,  ossia  personale,  in  materia  di  debiti  peeuniarj.  L’impor- 
tanza di  questo  diritto,  formante  un  elemento  della  cittadinanza  roma- 
na, fu  sentita  da  Tito  Livio  allorché  lasciò  scritto:  ob  inipolentem  unius 
i'incti  infuriami  ingens  vinculum  [idei  victum  est;  eoque  anno  aliud 
iMTiuM  LiBBHTATiB  exlUiU  Per  la  qual  cosa  fra  gli  elementi  della  cit- 
tadinanza romana  dobbiamo  annoverare  la  libertà  civile  del  debitore. 

§ 605.  VII.  Personale  al  cittadino  romano  era  pure  il  diritto  di  non 
essere  battuto  con  le  verghe , come  lo  schiavo.  Gli  odierni  discendenti 
dei  Romani  reputano  cosa  ignominiosa  l’essere  trattati  co  ’l  bastone. 
Questo  sentimento  tra  i Quiriti,  come  fra  noi,  passò  nelle  leggi  : come 
ne  fa  fede  in  Italia  il  Codice  dei  deRtti  e delle  pene;  e fra  i Romani, 
tra  gli  altri.  Cicerone  nella  quinta  Orazione  contro  Verre.  Il  sentimento 
della  propria  dignità  è sempremai  prezioso  in  una  nazione,  c forma  uno 
dei  principi  delle  azioni  gagliarde  e generose. 

5 606.  Vili.  Ciò  che  abbiamo  detto  del  diritto  del  cittadino  romano  di 
non  essere  percosso  come  lo  schiavo,  si  verificò  pure  rispetto  alla  proce- 
dura criminale  , nella  quale  il  cittadino  romano  era  sottratto  dalle  tor- 
ture, a cui  era  soggetto  lo  schiavo,  sì  per  manifestare  la  verità  e sì  per 
avvalorare  i suoi  detti.  Al  cittadino  romano  bastava  la  sua  deposizio- 
ne, senza  l’assurdo  criterio  della  forza  dei  muscoli  e dei  tormenti.  — - 
Pongasi  dunque  fra  il  novero  dei  diritti  componenti  la  cittadinanza  ro- 


(.)jVe  qu'iS)  nis't  qui  noxam  merutssety 
donec  poenam  lueret,  in  compedibus  aut  in 
nervo  teneretuf*)  pccuniae  creditae  bona  de^ 


hltorifi  non  corpus  ohnoxium  esse.  — Tito 
Livio,  Lib.  Vili.  Gap.  XXVIII.  — Varrò, 
Dt  lingua  Ialina,  Lib.  VI.  Gap.  V. 
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mana  la  esenzione  dalle  torture  applicate  agli  schiavi  nelle  criminali 
procedure  ('). 

5 607.  IX.  Il  cittadino  romano  trasse  un  nuovo  ajuto  sotto  la  Repn- 
hlicS)  per  la  garanzia  della  libertà  personale,  contro  gli  arbitrj  dei  po- 
tenti. Imperocché  se  prima  egli  godeva  del  diritto  di  provocare  al  po- 
polo, questo  diritto  rimaneva  spesso  frustrato  per  mancanza  di  persone 
che  fossero  rivestite  di  autorità  e ne  provocassero  i suffragi.  Per  lo  con- 
trario, instituita  la  tribunizia  autorità,  il  cittadino  oppresso  invocava  in 
suo  ajuto  l’autorità  dei  Tribuni,  i quali  solevano  prestare  il  loro  soc- 
corso, nè  soffrivano  che  al  cittadino  fosse  recata  ingiuria,  o facevano  sì 
che  venisse  riparata.  Piena  è la  storia  romana  di  esempj,  nei  quali  i Tri- 
buni praticarono  l’uno  e l’altro  officio,  ed  insigni  servigi  prestarono  di 
giustizia  e di  tutela  verso  i privali , come  da  parecchi  esempj  riportali 
da  Valerio  Alassimo  si  può  conoscere  (>). 

§ 608.  Dalle  quali  cose  si  può  rilevare  che  la  protezione  tribunizia 
si  estendeva  a tre  sommo  relazioni  publiche,  e in  tutte  tendeva  a gua- 
rentire il  cittadino:  1.°  nella  Legislazione  e nelle  alte  deliberazioni  di 
Stato;  2.°  nelle  relazioni  economico-politiche  interne;  3.“  nelle  relazio- 
ni tra  cittadino  c cittadino,  e fra  il  cittadino  ed  il  magistrato  subalterno. 

Al  nostro  proposito  perù  conviene  notare,  che  fra  i diritti  compo- 
nenti la  cittadinanza  romana  devesi  annoverare  1’  assistenza  tribunizia 
invocata  in  ogni  occasione,  nella  quale  la  libertà  o la  sorte  del  cittadino 
fosse  lesa  o minacciata. 

§ 609.  X.  Esclusivo  co  ’l  progresso  del  tempo  fu  al  cittadino  romano 
il  diritto  d’imparentarsi  con  le  famiglie  patrizie;  ed  esclusivo  pure  il 
diritto  dei  matrimonj  fra  i soli  cittadini , senza  che  vernn  altro  potesse 
partecipare  di  questo  diritto.  Con  ciò  veniva  impedito  che  lo  spirito  na- 
zionale si  stemperasse.  Insigne  è l’esempio  dei  Campani,  i quali  avendo 
conseguito  molta  parte  dei  diritti  della  cittadinanza  romana,  da  poi  im- 
petrarono ut  sibi  cives  romanas  ducere  uxores  liceret^  et  si  qui  prius 
duxissent^  ut  habere  eas^  et  ante  eam  diem  nati^  justi  sibi  liberi 
haeredesque  essent  (3).  Da  questo  passo  di  Livio  si  vede  che  la  leglll- 
mità  della  successione  si  faceva  dipendere  dalla  legitimità  del  matrimo- 
nio; cosicché  justi  liberi  et  haeredes  si  consideravano  quel  soli  che 
nascevano  da  un  matrimonio  autorizzato  dalle  leggi,  senza  che  fosse  ne- 
cessario d implorare  i solenni  auspicj  serbati  ai  matrimonj  dei  nobili 


(i)  Veggasi  Ascodio  Pedìano  su  l'Ora-  (s)  Lib.  VI.  Gap.  V. 
alone  Corneliana  di  Cicerone.  (3)  Tito  Lieio,  Lib.  3CXXV1II. 
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'romani,  i quali  certamente  non  potevano  essere  implorati  nè  accordati 
ai  cittadini  della  Campania.  Questo  sia  detto  a disinganno  di  coloro  che, 
trascinati  dalle  ingegnose  e alquanto  fantastiche  induzioni  del  Vico,  con- 
dannano la  plebe  romana,  anche  sotto  la  Republica,  ad  una  condizione 
incompatibile  con  tutti  i rapporti  civili  e politici  di  quello  Stato. 

§ 610.  XI.  Fra  I componenti  la  cittadinanza  romana  gli  scrittori  so- 
gliono annoverare  il  dominio  reale,  o,  a dir  meglio,  i modi  particolari 
autorizzati  presso  i Romani , co’  i quali  si  acquistava  e riteneva  il  do- 
minio delle  cose.  Ma  io  non  so  vedere  quale  benefìcio  speciale  ne  traes- 
se il  cittadino  specialmente  nei  tempi  più  antichi,  ne’ quali  la  contrat- 
tazione dei  beni  si  trovava  vincolata  a molte  incomode  e materiali  ceri- 
monie e solennità;  dimodoché  se  i reali  dominj,  che  ne  derivavano,  non 
erano  sicuri  che  mediante  l’ osservanza  di  tali  formalità , altro  risulta- 
to non  ne  traeva  veramente  il  Romano,  che  quello  di  un  maggiore  in- 
comodo nelle  private  contrattazioni  delle  cose.  — Se  dunque  gli  scrit- 
tori ci  vogliono  dite  che  presso  I Romani  si  usavano  certe  speciali  so- 
lennità, non  praticate  presso  le  altre  nazioni,  io  accorderò  volentieri  che 
questa  parte  di  diritto  civile  fosse  tutta  propria  del  Romano;  ma  se  poi 
nella  pratica  di  queste  solennità  volessero  ravvisare  un  privilegio  del 
cittadino  romano , risponderei  che , ben  lungi  dal  considerare  questa 
particolarità  come  un  benefìcio,  io  la  riguardo  come  un  incomodo,  che 
co  '1  tratto  del  tempo  fu  saviamente  tolto  dall’  imperatore  Giustiniano. 

5 611.  E perchè  più  chiara  apparisca  la  cosa,  conviene  notare  che  la 
distinzione  fra  il  dominio  quirìtario  e il  domìnio  bonitario  non  colpiva 
la  sostanz^del  diritto,  ma  la  semplice  apparenza  derivante  daH'osserran- 
za  o inosservanza  di  quelle  estrinseche  formalità  che  la  primitiva  età 
ancor  rozza  e materiale  aveva  introdotto  per  assieurare  e far  fede  di  un 
contratto  reale  seguito  fra  due  cittadini.  Pertanto  l’oggetto  proprio  ed 
immediato,  di  cui  si  trattava,  non  era  la  realità,  ma  la  sola  legalità fat- 
tizia dell’atto  seguito.  Questa  legalità  risultava  e doveva  risultare  dalla 
visibile  osservanza  delle  vecchie  formule;  come,  per  esempio,  dall’uso 
della  bilancia  nel  verificare  la  quantità  della  moneta,  dalla  presenza 
di  cinque  testimonj  nella  data  formula  d’interrogare  e di  rispondere, 
e da  altre  tali  cose  : talché , usandosi  tutte  queste  forme , si  dava  una 
certa  e legale  esistenza  all’atto  seguito;  all’opposto,  mancando  tali  for- 
me, l’atto  diventava  dubio,  e soggetto  a controversia.  Il  diritto  pertanto 
di  dominio,  che  doveva  essere  Pcffetto  di  quest'atto,  diveniva  o fermo  o 
dubio,  a misura  dcH’osservanza  o inosservanza  delle  prescritte  formalità» 
Quando  il  dominio  nasceva  dalla  piena  osservanza  delle  forme  autenli- 
T«m.  VII.  i4 
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che,  eBto  divenUva  Jus  optimum^  jus  certissimum  ; e qneslo  appellavagi 
dominio  quiritario , perchè  acquistato  o trasmesso  con  le  forme  usate 
dai  Quiriti , e da  essi  riconosciute  come  autentiche,  o pure  producenti 
piena  forza  dell’atto  seguito:  quando  poi  l’atto  si  celebrava  senza  il  vin- 
colo di  tutte  queste  formalità,  ma  ciò  non  ostante,  considerando  il  con- 
senso delle  parti,  si  vedeva  che  l’intenzione  era  stata  di  trasmettere  e 
rispettivamente  acquistare  il  dominio  di  una  data  cosa,  e il  fatto  stesso 
della  tradizione  e del  rispettivo  possesso  vi  corrispondevano;  iii  tal  caso 
il  dominio  che  ne  derivava,  benché  si  considerasse  soggetto  a controver- 
sia, perchè  l’atto  della  trasmissione  non  era  stato  munito  di  tutte  le  forme 
autentiche,  ciò  non  ostante  era  riputato  operativo  del  pieno  suo  effetto, 
perchè  in  linea  di  ragione  e di  naturale  diritto  era  intervenuta  la  volon- 
tà del  padrone  che  alienava,  c la  capacità  dell’acquirente  che  riceveva 
e possedeva.  In  questo  secondo  caso  si  verificava  il  dominio  boniCario, 
il  quale  sebene  meno  certo  estrinsecamente  , era  però  operativo  intrin- 
secamente al  pari  del  quiritario,  attesoché  trasmetteva  egualmente  la 
pienissima  proprietà  della  cosa,  ed  era  inviolabile  per  ragione  naturale 
e civile  al  pari  del  quiritario.  , 

§ Gl 2.  Ecco  la  vera  differenza  fra  1' una  e l’altra  specie  di  dominio, 
come  già  espressamente  avvertirono  i profondi  eruditi  che  ne  parlaro- 
no dietro  la  distinzione  fatta  da  Teofilo  (0.  Cosi  la  differenza  fra  1’  una 
e l’altra  specie  di  dominio  essendo  unicamente  fondata  sopra  una  pura 
differenza  di  formalità  nell’  acquistare  la  proprietà  delle  cose , a buona 
ragione  fu  tolta  da  Giustiniano  in  un  tempo,  nel  quale  facendosi  preva- 
lere la  ragione  naturale,  conveniva  sottrarre  le  contrattazioni  dallo  spe- 
ciale ristretto  rigore  delie  antiche  formule  e cerimonie  romane. 

§ Gt3.  Io  ho  creduto  di  entrare  in  questa  spiegazione  a disinganno  di 
coloro  che  possono  essere  stati  tratti  in  errore  dal  Vico,  il  quale  confon- 
de il  dominio  bonitario  con  le  tenute  feudali,  nelle  quali  il  diretto  domi- 
nio sta  presso  il  concedente,  e l'utile  sta  presso  il  concessionario 

Ciò  che  ha  tratto  in  inganno  il  Vico  sembra  essere  stata  l’osserva- 
zione dei  commentatori  del  Diritto  romano;  cioè  che  nell’atto  che  il 
compratore  aveva  il  dominio  bonitario,  il  venditore  riteneva  il  dominio 
quiritario.  Ma  se  Vico  avesse  profondamente  esaminata  la  cosa,  avrebbe 


(i)  Brissonio,  Antìq.  Lib.IV.  Gap. XXII. 
— Sigmiio,  De  antiquo  jure  civili  romano, 
l.ib.  1.  Gap.  XI.  — B^'nkeri.huek,  De  re  man- 
cip.  Lib.  IX.  pag.  i3i. 

(>)  Talie  naturae  crani  bonitaria  domi- 


nia,  quales  hodie  sani  in  re  henefteiaria , 
quae  dicunlur  (enuiac  rcudorom,  quae  men 
sani  /ai  ti. 

V icus,  De  uno  universi  juris  principio, 
etc.  Gap.  CXXIX. 
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scoperto  che  questa  divisione  di  dominio  non  era  applicata  alla  realità 
del  diritto  (come  nell’enfiteusi  e nei  feudi),  ma  era  applicata  alla  forza 
della  solennità  del  contratto.  L’argomento  dei  Romani  era  il  seguente. 
Il  compratore  che  non  usò  delle  forme  solenni  stabilite  non  acquistò  le- 
galmente il  dominio  di  una  data  cosa,  perchè  aH’osserTanza  di  queste  for- 
me la  legge  ha  legato  il  trapasso  della  proprietà:  dunque  il  dominio  si 
deve  considerare  esistere  ancora  presso  il  venditore.  Ma  dall’ altra  par- 
te è pur  vero  che  il  venditore  cedette  e consegnò  per  un  dato  prezzo  la 
cosa  sua  al  compratore:  dunque  si  deve  conchiudere  ad  un  tempo  stes- 
so, che,  secondo  il  Diritto  quiritario,  il  dominio  risegga  ancora  presso  il 
venditore,  come  se  non  lo  avesse  ceduto  giammai;  e che  Io  stesso  domi- 
nio sia  presso  il  compratore,  perchè  veramente  fu  a lui  ceduto,  e la  cosa 
fu  consegnata. 

§ 614.  Ma  con  questo  contrasto  di  presunzione  legale  e di  verità  di 
fatto  non  si  decomponeva  il  dominio  come  nell’ enfiteusi,  nell’usufrutto 
e nel  feudo;  ma  tutto  intiero  si  considerava  esistere  tanto  presso  il  ven- 
ditore, quanto  presso  il  compratore.  Presso  il  venditore  per  finzione  di 
diritto,  cioè  stando  alla  forza  delle  forme  positive  stabilite;  presso  il 
compratore  poi  stando  alla  verità  del  fatto.  Quindi  doveva  prevalere,  co- 
me prevaleva  in  pratica,  questo  secondo  : Uno  eodemque  tempore  (ser- 
var vendilus)  duorum  erat  dominorum.  Vlpianus,  % 6.  Unius  tamen 
horum  domimi  ejfecius  altero  potior  erat:  nam  servar  quidquid  ad- 
quirebat^  suo  domino  bonitario  adquirebat^  idest  ei  in  cujus  bonis 
erat,  non  ei  qui  jus  domimi  habebat  jure  Quiritum.  Vnde  eum  no- 
men  inane  jus  quiritium  esse;  merito  sublatum  (■). 

§ 61 5.  La  conferma  di  questo  schiarimento  si  trae  in  primo  luogo 
dalla  proposizione  assoluta  degli  antichi  giureconsulti,  con  la  quale  d’ac- 
cordo affermarono  che  tanto  co  ’l  bonitario,  quanto  co  ’l  quiritario,  si  de- 
signava tutto  il  dominio  reale  ; nè  si  distinguevano  che  per  un  aspetto 
figurato  dalla  mente,  senza  per  altro  intenderne  la  realità.  In  secondo 
luogo  la  conferma  si  trae  dal  fatto  dell’ imperatore  Giustiniano,  il  quale 
abolì  questo  dominio  quiritario,  come  una  finzione  ed  una  sottigliezza  , 
anzi  come  un  vero  enigma.  Antiquae  subtilitatis  ludibrium  per  hanc 
decisionem  expellentes  nullam  esse  differentiam  patirnur  inter  domi- 
nos,  apud  quos,  vel  nudum  ex  jure  Quiritum  nomen,  vel  tantum  in 
bonis  reperitur:  quia  ncc  hujusmodi  volumus  esse  distinctionem;  nec 
ex  jure  Quiritum  nomen,  quod  nihil  ab  aemigmàtb  dibchepat,  nec 


( i)  Goiiofrcdi  all  TU.  Coil.  Vr  nuiìv  jurt  Quiritum  tolUntto, 
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unquam  videtur,  nec  in  rebus  apparet,  sed  vacuum  est,  et  supera 
fluum  verbum  ....  sed  sit  plenissimus  et  legilimus  quisque  dominus^ 
sive  servi,  sive  aliarum  rerum  ad  se  pertinentium  (dice  l' imperatore 
Giostiniano,  Cod.  Tit.  De  nudo  jure  Quiritum  tallendo).  Di  fatto  qual 
maggiore  enigma  ai  può  imaginarc  di  quello  di  due  padroni,  l’uno  di 
puro  nome,  l’altro  di  fatto  e di  diritto  della  stessa  cosa  ? Qnal  titolo  più 
rano  di  quello  del  dominio  quiritario,  dal  quale  il  preteso  padrone  non. 
ricavava  nè  poteva  ricavare  vcrun  emolumento,  ma  tutto  veniva  goduto 
dal  padrone  di  fatto  che  possedeva  la  cosa?  Ciò  non  potevasi  certamente 
vcriiicare  se  il  dominio  quiritario  avesse  rassimigliato  a quello  dell’ in- 
feudante, e il  honitario  a quello  del  vassallo.  Ognuno  intende  che  cosa 
è un  possessore  ed  usufruttuario  co  ’l  vincolo  almeno  della  reversione 
del  fondo.  Nel  feudo  il  dominio  diretto  e la  proprietà  stanno  presso  il 
signore;  il  possesso  e il  godimento  stanno  presso  il  vassallo.  Mai  Giu- 
stiniano avrebbe  potuto  trattare  di  enigma  e di  vani  nomi  queste  idée; 
perocché  nella  Legislazione  giustinianèa  vediamo  conservato  il  doppio 
dominio  enhteutico.  Una  terza  conferma,  che  smentisce  la  pretesa  iden- 
tità del  dominio  bonitarlo  con  la  tenuta  feudale  si  è,  che  il  Jus  feudale 
non  si  può  verificare  che  su  le  cose  immobiliari,  dovechè  il  bonitario  e 
rispettivamente  il  quiritario  facevansi  valere  tanto  su  le  cose  immobi- 
liari, quanto  su  le  mobiliari. 

§ Gl 6.  Se  piacesse  di  trovare  presso  i Romani  il  dominio  feudale  vo- 
luto da  Vico,  esso  si  riscontrerebbe  nel  Jus  provinciale,  in  forza  del 
quale  la  Repul>lica  romana  era  considerata  come  vero  signore  delle  ter- 
re, c i popoli  delle  Provincie  come  tanti  vassalli,  presso  i quali  non  sta- 
va la  proprietà,  ma  solamente  il  possesso  conceduto  dal  conquistatore. 
Questa  idea  è la  più  ovvia  e grossolana  che  cader  possa  in  mente  di 
qualunque  rozzo  conquistatore;  e ad  abolirla  sono  stati  necessarj  presso 
di  noi  tanti  secoli,  mentr’ essa  predomina  ancora  in  tante  parti  d’ Euro- 
pa,*ed  inclusivamenle  in  Ingliilterra,  dove  forma  la  base  massima  del  Di- 
ritto civile  di  quella  nazione:  base  che  invano  fu  eretta  in  teoria  dal- 
r Ilarringtou. 

§ 61 7.  Dalle  cose  discorse  fin  qui  risulta  chiaramente,  che  il  dominio 
quiritario,  preso  come  contraposto  o come  cosa  distinta  dal  bonitario, 
essendo  un’ombra  senza  realità,  un  nome  senza  la  cosa,  una  finzione 
senza  il  titolo  effettivo;  c per  lo  contrario  il  bonitario  essendo  una  cosa 
reale  co  ’l  suo  fruito,  un  nome  con  la  realtà , un  fatto  accompagnato  da 
diritto  effettivo;  non  potè  servire  a fondare  e ad  autorizzare  presso  i 
Romani  c fra  i Romani,  cioè  fra  cittadino  e cittadino,  la  più  assurda 
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delle  possessioni,  qual  è la  feudale,  nella  quale  pochi  fossero  i padroni, 
e tutti  gli  altri  fossero  servi  e non  proprietarj.  Questo  diritto,  introdot* 
to  dalla  sola  forza  dei  conquistatori  che  fanno  sue  le  terre  occupate,  e 
quindi  schiavi  o servi  i proprietarj , fu  per  la  felicità  dei  tempi  abolito 
interamente  in  Francia  ed  in  Italia.  Tale  diritto  era  assolutamente  in- 
compatibile con  una  Costituzione  equa  e ragionevole,  specialmente  re- 
puhlicana,  e con  ogni  altro  principio  di  naturale  Diritto  fra  cittadino  e 
cittadino.  À sradicare  un  tale  diritto  sarebbe  stata  necessaria  la  più  ac- 
canita e sanguinosa  guerra  civile,  preceduta  da  violenti  dispute  : dicasi 
di  più,  l’abolizione  non  si  sai'ébbe  potuta  ottenere  che  con  la  sovver- 
sione totale  della  Republica.  Ora  la  storia  romana  non  accenna  nè  meno 
un  diverbio  su  l’assoluta  proprietà  dei  beni  posseduti  dai  popolari. 
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REGNO  D’ ITALIA 

Milano  li  30  Giugno  1812. 

A Sua  Eccellenza  il  sig.  Conte  Senatore  Gran<Giudice 
Ministro  della  Giustizia. 

La  Corte  di  Cassazione. 

$ 618.  'V^osli-a  Eccellenza  ha  richiamata  l’attenzione  della  Corte  su 
r argomento  delle  rinnncie  fatte  dalle  donne , eccitandola  a vie  più  in* 
tornarsi  nell’esame  del  loro  intrinseco  valore  e dei  loro  differenti  rap- 
porti, affinché  questo  tèma  debba  essere  disciplinato  con  le  prescri- 
zioni di  un  Decreto  apposito. 

Per  soddisfare  a cpiesto  nuovo  incarico  riunitasi  la  Corte  in  assem- 
blèa generale,  si  applicò  a svolgere  e ad  approfondire  l’argomento  in 
discorso  ne’ suoi  differenti  rapporti.  Dopo  lunghe  discussioni,  ebbe  a 
convincersi  sempre  più  che,  posta  l’esistenza  della  Legge  6 Termidoro, 
anno  Y.,  non  convenga  emettere,  almeno  su  la  massima,  una  nuova  dis- 
posizione, e che  il  solo  articolo  7.  di  detta  Legge  debba  erigersi  in  De- 
creto apposito  per  fissare  la  sorte  di  simili  rinuncie. 

Partendo  da  questo  principio,  si  è creduto  di  dover  procedere  con 
la  massima  circospezione  nella  scelta  delle  discipline,  astenendosi  da 
quelle  che  tendano  a regolare  dei  casi  speciali,  potendo  bastare  in  senso 
della  Corte  alcune  semplici  dichiarazioni  o schiarimenti  di  qualche  du- 
blo  di  massima,  onde  facilitare  l’intelligenza  e l’applicazione  del  pre- 
dcito  articolo  di  Legge,  ed  ottenere  la  maggiore  possibile  uniformità 
dei  giudizj. 
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Si  è considerato  die  non  si  potrebbe  adottare  delle  discipline  di 
un’indole  diversa  senz’alterare  le  norme  fondamentali  da  questa  Legge 
indicate  per  giudicare  nei  casi  di  simili  rinuncie , e quindi  senza  pre- 
giudicare dei  diritti  eh’ essa  La  voluto  preservare;  essendosi  d’altronde 
ritenuto  per  certo,  che  questa  Legge  non  potrebbe  in  massima  non  agi- 
re ed  essere  operativa  finché  non  emanasse  una  nuova  Legge,  la  quale 
pure  non  potrebbe  mai  attendersi  ed  operare  per  tutte  le  successioni 
che  si  fossero  aperte  prima  della  di  lei  emanazione. 

Si  è osservato  che  le  norme  fondamentali,  su  le  quali  devesi  giudi- 
care del  valore  intrinseco,  ossia  dell’efficacia  o inefficacia  di  sì  fatte  ri- 
nuncie, sono  compendiosamente  raccolte  in  quelle  parole  a termini  di 
ragione,  espresse  ncH’art.  7.  della  predetta  Legge  ; e che  quindi  il  giu- 
dicare della  loro  sussistenza  o insussistenza  come  contratto  a termini  di 
ragione,  egli  è giudicare  a termini  del  Gius  scritto  o non  scritto,  delle 
Leggi  e degli  Statuti  locali,  delle  pratiche  o teoriche  rispettivamente 
ricevute. 

Ora  dovendosi  desumere  i termini  di  ragione  da  una  massa  di  ele- 
menti cosi  eterogenei,  cosi  discordanti  e cosi  poco  conosciuti,  onde  giu- 
dicare del  valore  delle  rinuncie  in  discorso  sotto  il  rapporto  di  contrat- 
to, è sembrato  assolutamente  impossibile  di  stabilire  delle  discipline 
combinabili  con  quei  termini  di  ragione  che  il  predetto  articolo  di 
Legge  ha  contemplati,  e s'incontrerebbe  troppo  di  leggieri  l’inconve- 
niente di  snaturare  le  norme  fondamentali  ed  i primitivi  effetti  di  questa 
Legge  ; mentre  il  risultato  sarebbe  quello  di  rendere  in  certi  casi  così 
operative  e sussistenti,  a termini  di  tali  discipline,  delle  rinuncie  che 
dovrebbero  giudicarsi  inefficaci  e insussistenti  a termini  di  ragione 
contemplati  da  questa  Legge,  e di  togliere  in  altri  casi  quell’ efficacia 
clic  a senso  della  stessa  Legge  sarebbe  stata  inaccessibile. 

Ciò  posto,  procedendo  la  Corte  su  la  base  d’ un  calcolo  combinato 
co’  i termini  di  questa  Legge  e con  le  viste  di  Vostra  Eccellenza,  rivolse 
il  suo  esame  alla  ricerca  di  quei  dubj  di  massima  che  potessero  essere 
suscettibili  di  quegli  scliiarimenli  o di  quelle  dilucidazioni  che,  salve  le 
primitive  norme  ed  effetti  portati  dalla  Legge  6 Termidoro  servono  uni- 
camente a facilitare  la  di  lei  intelligenza,  e la  più  uniforme  possibile 
applicazione  neH’evenicnza  dei  casi. 

Due  sono  i duhj  di  massima  che  la  Corte  ha  creduto  di  sottoporre 
ai  purgatissimi  occhi  di  Vostra  Eccellenza,  ai  quali  potrebbero  conve- 
nire delle  dichiarazioni  ossia  discipline  affatto  innocue  alla  Legge  6 
Termidoro. 
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11  primo  riguarderebbe  il  pimto  di  questione:  se  cioè  a senso  del- 
TarU  7.  della  predetta  Legge  possano  considerarsi  come  contratti  sussi- 
stenti a termini  di  ragione  le  rinoncie  fatte  dalle  donne  anche  a quelle 
successioni  dalle  quali  per  le  Leggi  allora  vigenti  erano  escluse^  e se 
possano  in  conseguenza  ritenersi  valide  ed  efficaci  le  dette  rinoncie , 
qualora  a termini  di  dette  Leggi  e pratiche  non  fossero  state  eccepibili; 
oppure  se  la  sola  qualità  d’ insuccessibile  nelle  donne  all’  epoca  delle 
loro  rinoncie  escluda  a senso  di  detta  Legge  la  qualità  di  contratto  sus- 
sistente a termini  di  ragione. 

11  secondo  importa  l’ ispezione  di  vedere  se  le  rinoncie  fatte  dalle 
donne  in  tempo  in  cui  o per  le  Leggi  preesistenti,  o in  forza  della  Leg- 
ge 6 Termidoro  erano  successili  ^ possano  ritenersi  valide  ed  efficaci 
come  contratto,  sia  in  massima,  sia  per  la  maggior  quota  stata  posterior- 
mente accordata  dal  Codice  attualmente  vigente. 

Questi  dubj  non  sono  sfoggiti  nella  precedente  Consulta,  e furono 
ben  anche  risolti,  essendosi  ritenuto  che  nè  lo  stato  d’ insuccessibilità  al- 
l’epoca delle  rinoncie,  nè  la  sopragiunta  maggiore  misura  della  riserva 
bastino  per  sè  sole  a togliere  indistintamente  alle  predette  rinuncie  la 
qualità  di  contratto  a termini  di  ragione. 

Siccome  però  le  proposte  discipline  devono  cadere  su  la  risoluzione 
adottata  dalla  Corte  riguardo  a questi  dubj,  ai  è quindi  creduto  di  do- 
ver rettificare  le  idée  in  proposito,  e vie  più  giustificare  i fondamenti 
di  una  tale  risoluzione. 

Si  è osservalo  al  primo  degli  esposti  dubj,  che  il  più  volte  citato  ar- 
ticolo 7.  della  Legge  6 Termidoro  facendo  parte  di  una  Legge  che  ha 
parificate  le  fcmine  ai  maschi  nei  diritti  di  successione;  di  una  Legge 
appositamente  fatta  per  dei  paesi  sottoposti  al  regime  di  Statuti  che 
quasi  generalmente  accordando  alle  donne  la  sola  dote , le  escludevano 
dalle  successioni  ; non  può  riferirsi  che  alle  rinuncie  fatte  dalle  mede- 
sime nel  loro  stato  di  esclusione. 

Sarebbe  un  assordo  insostenibile  se  si  pretendesse  di  riferire  un 
tale  articolo  di  Legge  alle  sole  rinuncie  fatte  dalle  donne  non  escluse. 
Lo  scopo  di  questa  Legge  non  era  che  quello  di  provedere  alle  donne 
escluse,  riabilitandole  ai  diritti  di  successione,  e di  regolarizzare  gli  ef- 
fetti di  quelle  rinuncie  che  avessero  fatte  nello  stato  d’esclusione,  non 
militando  alcuna  ragione  per  applicare  la  previdenza  speciale  di  questa 
Legge  alle  donne  non  escluse,  giacche  le  rinuncie  di  queste  ultime  era- 
no bastantemente  protette  dalle  Leggi  e previdenze  generali  che  rego- 
lavano le  rinuncie  d’ogni  altra  persona  successibile.  D’altronde  slmili 
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rinuncie  potevano  per  l’ indole  loro  riputarsi  operative  e auaaistentì  a 
termini  di  ragione,  anche  indipendentemente  dalla  qualità  di  contratto. 

Su  la  base  di  un  ragionamento  così  semplice  si  è creduto  di  poter 
ronchindere,  che  il  predetto  articolo  di  Legge  ha  indubitatamente  rite- 
nuta compatibile  nei  casi  di  simili  rinuncie  la  qualità  d’ insnccessibile 
con  la  qualità  di  contratto,  sia  in  massima,  sia  in  forza  di  Statati  e pra- 
tiche vigenti  nei  rispettivi  luoghi  e tempi  ove  furono  fatte  ; tanto  pià 
se  si  ridette,  che  se  la  predetta  Legge  avesse  ritenute  incompatibili 
queste  due  qualità , se  avesse  considerate  indistintamente  tali  rinuncio 
sotto  laspetto  di  rinuncie  meramente  famulative  ed  accessorie  all’esclu- 
siene  statutaria,  e,  per  usare  di  un  termine  imprestato,  come  superro- 
gatorie  ; ben  lungi  dall’  averle  ritenute  suscettibili  della  qualità  di  con- 
tratto sussistente  a termini  di  ragione,  le  avrebbe  invece  dichiarate  as- 
solutamente o per  lo  meno  presuntivamente  nulle  e di  nessun  effetto. 

Assicurata  pertanto  in  senso  delia  Corte  la  compatibilità  della  qua- 
lità di  contratto  con  la  qualità  à' insuccessibile  nelle  rinuncie  fatte  dalle 
donne  durante  la  loro  esclusione,  tutta  la  difficoltà  si  riduce  a vedere 
quali  discipline  o dichiarazioni  convenga  stabilire  in  proposito:  cioè  se 
bastino  delle  dichiarazioni  in  massima  su  ’l  punto  che  non  osta  la  qua- 
lità d’ insuccessibile  alla  qualità  di  contratto  sussistente  a termini  di  ra- 
gione: o pure  se  convenga  estendere  tali  dichiarazioni  o discipline  ai 
punto  di  fissare  delle  norme  da  seguirsi  dai  Tribunali  per  discemere  nei 
differenti  atti  di  rinuncie  delle  donne  insuccessibili  l'esistenza  o la  man- 
canza delle  qualità  di  contratto  a termini  di  ragione. 

La  Corte  ha  pensato  che  basti  la  dichiarazione  di  massima  limitata 
al  primo  caso,  e che  tutto  ciò  che  riguarda  il  secondo  debbasi  rimettere 
al  giudizio  dei  Tribunali.  Essa  ha  considerato  che  le  ispezioni  relative 
al  secondo  caso,  che  sono  propriamente  quelle  che  percuotono  il  valore 
intrinseco  delle  rinuncie  ed  i loro  differenti  rapporti,  involgono  una 
moltiplicità  di  questioni  di  fatto  e di  diritto  da  non  potersi  altrimenti  ri- 
solvere che  dietro  l'esame  delle  singole  circostanze  di  luoghi  e di  tem- 
pi, di  Statuti  e pratiche  diverse,  di  solennità  di  forme  e di  clausole  più 
o meno  diverse  che  si  riscontrano  nei  differenti  atti  di  rinuncio,  le  quali, 
attesa  la  moltiplicità,  l’iiicongracnza  e disparità  dei  casi,  devono  neces- 
sariamente abbandonarsi  alla  prudenza  dei  Magistrati  locali, ai  quali  soli 
appartiene  giudicare  del  loro  intrinseco  valore  dietro  le  Leggi  e pratiche 
locali  combinate  con  le  norme  indicate  dalla  Legge  C Termidoro. 

S’era  da  principio  traveduto  che  a togliere  molte  difficoltà  potes- 
se forse  influire  la  distinzione  tra  r esclusione  assoluta  c 1*  esclusione 
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modificata  ; ma  dopo  easersi  ritenuto  che  l’art.  7.  della  ridetta  Legge 
6 Termidoro  suppone  indistintamente  capaci  della  qualità  di  contratto 
sussistente  a termini  di  ragione  le  rinuncie  fatte  dalle  donne  nello  stato 
d’esclusione  portato  dagli  Statuti,  si  è creduto  inutile  disciplinare  questa 
distinzione.  D’altronde  poi,  attesa  la  varietà  degli  Statuti,  e il  conflitto 
delle  opinioni  su  la  loro  intelligenza  e su  gli  effetti  rispettivamente  at- 
tribuiti a queste  due  specie  d’ esclusione  , non  era  sembrato  possibile 
stabilire  una  tale  distinzione  senza  dipartirsi  dalle  norme  prescritte  dalla 
Legge  6 Termidoro,  e senz’  alterare  i primitivi  eHetti  della  medesima. 

Si  è dovuto  osservare  per  essa,  che  in  un  luogo  si  riteneva  come  as- 
soluta un’esclusione  che  in  un  altro  si  riteneva  modificata  dalla  tacita 
riserva  della  porzione  legitima,  quando  lo  Statuto  non  ne  avesse  fatto 
un’espressa  menzione. 

Qui  la  dote  si  riputava  la  causa  e il  premio  della  esclusione  ; e là 
si  riputava  per  un  surrogato  alla  porzione  legitima  : in  un  luogo  si  de- 
sumeva l’argomento  dell’ una  e dell'altra  specie  di  esclusione  dalla  prio- 
rità o posteriorità  dell’ ònere  di  dotazione;  e altrove  questo  argomento 
era  affatto  rigettato. 

Si  era  ben  anche  considerato  che  qualche  Statuto  esigeva  espressa- 
mente  le  forme  e gli  estremi  di  contratto  per  la  validità  di  simili  rà* 
nuncie  fatte  nello  stato  di  assoluta  esclusione , e che  non  mancavano 
Statoti  e pratiche  particolari  che  attribuivano  alle  medesime,  e perfino 
al  patto  de  non  patendo,  apposto  al  contratto  di  matrimonio  o all’  atto 
costituzionale  di  dote,  la  forza  di  legitimo  contratto,  sebene  altrove  si- 
mili alti  di  rinuncie  non  si  valutassero  che  come  semplici  quietanze  e 
ricognizioni  di  congruità  di  dote. 

In  tale  stato  di  cose  la  Corte  dovette  persuadersi  per  una  parte 
dell’inutilità  di  stabilire  questa  distinzione,  e per  l’altra  del  pericolo 
di  alterare  gli  effetti  contemplali  dalla  Legge  6 Termidoro;  ed  ha  per- 
ciò opinato  che  in  questo  argomento  non  convenga  adottare  altra  disci- 
plina, o dichiarazione  di  massima,  fuori  di  quella  che  tendesse  a stabilire 
che  le  rinuncie  fatte  dalle  donne  maritate,  soltanto  famulativamente  e 
che  in  conseguenza  della  loro  esclusione  fossero  ben  anche  comprese  nei 
contratti  di  matrimonio,  di  .costituzione  o di  pagamento  di  dote,  non 
possano  riguardarsi  come  contratto  a termini  dell’ art.  7 della  Legge 
G Termidoro,  all* effetto  di  escludere  dalle  sucessioni  aperte  dopo  le 
nuove  Leggi  che  le  resero  successibili:  ma  che  al  contrario  nei  casi  ove 
simili  rinuncie  siano  state  formalmente  stipulate  mediante  un  qualche 
correspeltivo,  od  anche  per  titolo  di  donazione,  o misto  di  oneroso  c 
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gratuito,  e con  termini  atti  a comprendere  anche  dei  diritti  derivanti 
ex  causa  de  futuro,  e che  non  sieno  d’altronde  eccepibili  a fronte 
delle  Leggi  e pratiche  veglianti  all’epoca  in  coi  furono  fatte,  possano 
ritenersi  operative  c sussistenti  nei  sensi  dei  su  citato  art.  7 della  Leg» 
ge  6 Termidoro. 

Passando  al  secondo  dubio,  riguardante  le  rinuncie  fatte  dalle  donne 
a quelle  successioni  delle  quali  erano  capaci  all’  epoca  delle  stesse  ri- 
nuncie fatte  prima  o dopo  la  Legge  6 Termidoro,  e che  siansi  aperte 
dopo  l’attivazione  del  Codice,  sembrò  alla  Corte  che  non  possa  formare 
■soggetto  di  parziali  discipline , ma  di  una  semplice  dichiarazione  di 
massima  in  punto  se  tali  rinuncie  siano  o no  soggette  ad  alterazione  di- 
pendentemente dal  caso  impensato,  quello  cioè  della  maggior  quota  di 
riserva  attribuita  dalla  nuova  Legge. 

Si  è osservato  in  massima,  che  le  rinuncie  fatte  da  persone  succes- 
sibili, di  qualunque  sesso  esse  sieno,  sono  a parità  di  condizione  in 
faccia  alla  Legge;  giacché  non  si  saprebbe  concepire  per  quale  ragione 
la  rinuncia  di  una  femina  successibile  dovesse  regolarsi  con  principi 
diversi  da  quelli  che  regolerebbero  quella  di  un  maschio:  ond’ è sem- 
brato che  in  argomento  di  simili  rinuncie  non  facia  bisogno  di  prescri- 
vere discipline  più  per  un  sesso  che  per  un  altro,  essendo  esse  egual- 
mente tutelate  sotto  la  protezione  delle  Leggi  e disposizioni  di  ragione. 

Si  è fatto  riflesso,  che  se  si  volesse  ben  anco  supporre  che  la  Legge 
6 Termidoro  avesse  inteso  di  richiamare  in  uno  all’ordine  successorio 
del  Gius  romano  anche  le  disposizioni  del  medesimo  su  i patti  succes- 
sori e di  rinuncia  alle  eredità  paterne  (ciò  che  per  altro  non  potrebbe 
cosi  facilmente  supporsi  dietro  le  parole , l’ oggetto  e lo  spirito  della 
Legge):  non  potrebbero  tenersi  richiamate  che  nei  casi,  modi,  forme  e 
limitazioni  con  cui  soltanto  si  trovano  costantemente  e praticamente 
adottate  le  dette  disposizioni  di  Gius  romano:  di  modo  che  le  diverse 
discipline  o disposizioni  che  si  volessero  stabilire  in  tale  proposito  po- 
trebbero facilmente  ledere  i diritti  acquistati  per  le  rinuncie  che  anche 
nei  paesi  ov’  era  in  vigore  II  Gius  comune  si  ritenevano  sussistenti  a 
termini  di  ragione,  come  ne  fanno  fede  i più  accreditati  scrittori.  Ad 
ogni  modo:  o parlasi  delle  rinuncie  fatte. dalle  donne  già  successibili 
prima  della  legge  6 Termidoro;  e non  v’ha  dubio  che  dal  momento  che 
la  detta  Legge  non  annullò  indistintamente  le  dette  rinuncie,  ha  chiara- 
mente dimostrato  di  non  ritenerle  per  prescritte  dalle  Leggi:  o trattasi 
di  quelle  che  si  fossero  fatte  dopo  la  Legge  C Termidoro  ; ed  oltre  a’ su 
accennali  riflessi  ricorre  l’osservazione  già  fatta,  cioè  che  dopo  che  le 
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(loiuie  ti  resero  successibili  in  forza  di  quella  Legge , e furono  parifi- 
cale in  tale  rapporto  ai  maschi , non  occorre  alcuna  speciale  disposi- 
zione su  le  loro  rinuncie , dovendo  ritenersi  eguale  la  condizione  di 
queste  a quelle  fatte  dagli  altri  successibili. 

Del  resto  si  è pure  osservato  che  la  Legge  6 Termidoro  ha  ritenuto 
la  capacità  di  simili  rinuncie,  per  attribuire  anche  al  padre  dei  diritti 
reali  e positivi  all’atto  della  stipulazione;  daccliè  ha  rese  inefficaci  quelle 
sole  rinuncie  che  le  figlie  potessero  fare  al  padre  in  contemplazione 
soltanto  della  dote  o del  matrimonio. 

Si  è avuto  sott’ occhio  il  dubio  desunto  dalla  controvertibile  man- 
canza del  gius  quesito  in  simili  rinuncie  de  futuro  ex  causa  de  futuro^ 
comechè  possano  importare  una  semplice  efimera  speranza,  soggetta  ad 
essere  annientata  da  casi  ed  eventi  posteriori;  ma  essendo  certa  in 
genere  la  speranza  di  acquistare,  e formando  d’altronde  materia  di  con- 
tratto anche  i vantaggi  e diritti  sperati  secondo  la  disposizione  di  ra- 
gione; si  è quindi  ritenuto  che  sarebbe  inutile  ogni  disciplina  in  propo- 
sito, ed  anche  pericolosa,  perchè  la  disciplina  potrebbe  ledere  dei  di- 
ritti acquistati  in  forza  della  Legge  6 Termidoro,  che  ha  indubitatamen- 
te preservati  i diritti  acquistati  co  ’l  mezzo  di  rinuncie  sussistenti  come 
contratti  a termini  di  ragione. 

Si  è ben  anche  richiamata  l’attenzione  su’l  dubio,  se  la  legge  G Ter- 
midoro possa  agire  su  i casi  di  rinuncie  ad  eredità  e successioni  aperte 
dopo  r attivazione  del  Codice,  e che  si  apriranno  in  avvenire;  ma  anche 
questo  dubio  non  si  è creduto  suscettibile  di  disciplina,  mentre  da  che 
la  Legge  6 Termidoro  ha  preservati  i diritti  acquistati  per  mezzo  di  ri- 
nuncie  operativa  e sussistenti  come  contratto,  l’effetto  di  questa  Le  gge 
non  può  essere  contrariato  da  una  Legge  posteriore,  la  quale  ha  stabilita 
per  massima  fondamentale  l' intangibilità  degli  atti  e transazioni  ante- 
riori; e là  dove  introdusse  la  generale  proscrizione  delle  rinuncio  all’ere- 
dità di  un  vivente,  non  ha  disposto  nulla  di  quelle  fatte  in  addietro:  co- 
sicché è sembrato  fuor  di  dubio  che  questa  nuova  Legge  non  può  agire 
che  su  l’avvenire,  e non  già  su  ’l  passato,  die  lo  lasciò  in  potere  della 
Legge  anteriore. 

Per  omettere  tante  altre  considerazioni  che  si  sono  fatte , la  Corte 
discese  in  fine  all’esame  del  dubio  su  la  comprensione  nelle  rinuncie  del 
caso  impensato.  Questo  dubio,  dopo  ciò  che  si  è già  osservato  su  le  ri- 
nuncie fatte  da  persone  successibili , non  si  è creduto  suscettibile  che 
delle  ordinarie  ispezioni  dei  Tribunali  su  la  forza  e su  la  maggiore  o 
minore  latitudine  delle  espressioni  capaci  od  incapaci  a comprendere 
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jtnche  (lei  diritti  o degli  oggetti  che  non  lieno  stati  espressamente  con- 
templati nell’atto  di  rinuncia;  e quindi  si  è creduto  soltanto  opportuno 
di  fare  una  dichiaraaione  di  massima  diretta  a togliere  l’ esitanza  dei 
Tribunali  su  ’l  punto  che  airefficacia  e sussistenza  delle  rinuncie  in  dis- 
corso possa  ostare  la  sopragiunta  maggior  quota  attribuita  dalla  nuora 
Legge  vigente  al  tempo  dell’aperta  successione. 

In  conseguenza  di  tutto  ciò: 

Visto  r articolo  7,  della  Legge  6 Termidoro,  anno  V.  j 

Visti  gli  articoli  2.  791.  1130  e 1600  del  Codice  Napoleone; 

Ritenuto  che  per  le  riuuncie  fatte  dalle  donne  maritate  anterior- 
mente all’attivazione  della  Legge  6 Termidoro,  anno  V.,  che  le  rese  suc- 
cessibili, la  Legge  stessa  ha  proveduto  con  una  disposizione  transitoria 
contenuta  nel  detto  articolo  7.  ; 

Considerando  che  il  Codice  Napoleone  all’ art.  1130  e concordanti 
proibisce  generalmente  qualunque  rinuncia  alla  successione  di  un  vi- 
vente, ma  nulla  dispone  di  quella  fatta  in  addietro  ; 

Considerando  che  la  disposizione  portata  dal  su  citato  arL  7.  dellsi 
Legge  6 Termidoro,  anno  V.,  diretta  a preservare  i diritti  acquistati 
con  un  atto  che,  riguardato  come  contratto,  fosse  sussistente  a termini 
di  ragione,  essendo  conforme  alle  massime  prescritte  dal  Codice  nel- 
l’arL  2.  di  non  pregiudicare  i diritti  quesiti,  è conveniente  di  tenersi 
in  vigore  anche  per  tutti  gli  atti  di  simile  natura  fatti  sino  all’ attiva- 
zione del  Codice  , che  riguardati  come  contratti  sieno  sussistenti  a ter- 
mini di  ragione  ; 

Considerando  però  che  la  (LsposLzione  della  Legge  6 Termidoro  la- 
scia luogo  al  dubio , se  possano  ritenersi  sussistenti  come  contratto  a 
termini  di  ragiono  le  rinuncie  fatte  in  un  contratto  a quelle  successio- 
ni dalle  quali  le  femine  erano  escluse  in  forza  degli  Statuti  allora  ve- 
glianti  ; 

Considerando  che  le  rinuncie,  comunque  comprese  in  un  contralto, 
quando  sono  unicamente  dipendenti  e famulative  dell’esclusione  sta- 
tutaria non  possono  riguardarsi  che  come  mancanti  di  soggetto,  e quin- 
di come  atti  riferibili  alla  volontà  della  Legge  più  tosto  che  a quella 
delle  parti; 

Considerando  all’  incontro  che  le  rinuncie  a diritti  eventuali,  deri- 
vanti anche  ex  causa  de  futuro,  possono  formare  oggetto  di  contratto, 
sia  lucrativo,  sia  correspettivo,  od  anche  misto  ; 

Considerando  che  l’ispezione,  se  la  rinuncia  ai  diritti  di  succedere 
abbia  a ritenersi  solo  come  famulalwa  ^ e dipendente  dall’ esclusione 
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portata  dalle  Leggi  allora  vigenti,  o tale  da  potere  ben  anche  nella  ge- 
neralità dei  termini,  nella  tanto  moltiforme  varietà  delle  circostanze  e 
Leggi  locali , nonché  nella  diversa  qualità  dei  rinunziatarj , compren- 
dere anche  il  caso  della  successione  deferita  dalla  nuova  Legge,  im- 
porta un  esame  dei  singoli  casi  e circostanze  combinate  con  le  regole 
di  ragione  ; 

Considerando  che,  rispetto  alle  rinuncle  fatte  dalle  donne  già  pa- 
rificate nelle  successioni  ai  maschi , non  concorre  egualmente  il  con- 
templato motivo,  che  sieno  unicamente  riferibili  alia  volontà  delle  Leggi 
esclusive , e che  devono  perciò  ritenersi  parificate  nei  loro  effetti  alle 
rinuncie  fatte  da  ogni  altra  persona  successibile  ; 

Considerando  che  convien  togliere  il  dubio,  se  la  disposizione  trans- 
itoria, contenuta  nell’art.  7.  della  Legge  6 Termidoro,  sia  o no  estensi- 
bile a tutte  le  rinuncie  fatte  prima  dell’  attivazione  del  Codice  anche 
per  le  successioni  posteriormente  aperte,  e che  si  apriranno  in  avvenire; 

La  Corte  di  Cassazione  sarebbe  di  parere  che  potesse  proporsi  la 
sola  seguente  risoluzione. 

I.  La  disposizione  dell’ art.  7.  della  Legge  6 Termidoro,  anno  V., 
relativo  alle  rinuncie,  cosi  concepito: 

((  Nè  il  matrimonio,  nè  la  dote  pagata,  promessa  o costituita  polran- 
11  no  togliere  alle  donne  i diritti  di  successione  verificabili  in  loro  fa- 

D 

Il  vore  dopo  la  publicazione  del  presente  Proclama.  Le  rinuncie  poi 
Il  fatte  a simili  diritti  dalle  donne  maritate  saranno  operative  ed  effi- 
» caci,  semprechè,  riguardate  come  contratto,  possano  essere  sussistenti 
» a termini  di  ragione  ; » 

È applicabile  in  tutto  il  Regno,  qual  Legge  transitoria,  alle  rinuncie 
fatte  dalle  donne  maritate  fino  all’attivazione  del  Codice  Napoleone  an- 
che per  le  successioni  aperte,  e che  si  apriranno  sotto  l’ impero  del  Co- 
dice medesimo. 

II.  Le  rinuncie  fatte  dalle  donne  maritate,  quando  sieno  meramente 
famulative^  e dipendenti  dalla  loro  esclusione  portata  dalle  Leggi  o da- 
gli Statuti  veglianti  all’  epoca  delle  stesse  rinuncie , non  possono,  ben- 
ché comprese  nel  contratto  di  matrimonio,  di  costituzione  o pagamento 
di  dote , riguardarsi  sussistenti  come  contratti  a senso  del  su  riferito 
art.  7.,  onde  escluderle  dalle  successioni  aperte  dopo  le  nuove  Leggi  che 
le  resero  successibili. 

Qualora  però  simili  rinuncio  ai  diritti  di  successione  siano  stale 
formalmente  stipulate  e dedotte  in  contralto  mediante  un  corrcspelti- 
vo,  od  anche  per  titolo  di  donazione  o misto,  e con  termini  abili  a com- 
Tom,  VII. 
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prendere  anelie  i diritti  derivanti  ex  cnusa  de  futuro , possono  rite- 
nersi efficaci  ed  operative,  nei  sensi  sempre  dell’ art.  7.  della  Legge 
6 Termidoro,  anno  V- 

III.  Le  rinnncle  fatte  dalle  donne  maritate  a quelle  successioni,  rap- 
porto alle  quali  esse  erano  sncccsslbili  all’epoca  delle  stesse  rinuncie, 
non  sono  soggette  ad  alcuna  alterazione , dipendentemente  dal  solo  ti- 
tolo della  maggior  quota  attribuita  dalla  nuova  Legge  vigente  al  tempo 
dell’aperta  successione. 

La  Corte  ha  l’onore  di  presentare  all’ Eccellenza  Vostra  gli  omaggi 
del  suo  profondo  rispetto  e considerazione. 

Segnalo:  Pennou  Primo  Presidente. 
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MEMORIA  DI  ROMAGNOSI 


Eccellenza  ! 

§ CI 9.  Ho  esaminato  il  Rapporto  ed  il  Progetto  di  Decreto  della 
Corte  di  Cassazione  sn  la  materia  delle  rinunzie  delle  donne  anteriori 
al  Codice  Napoleone. 

Ho  creduto  clie  una  materia  tanto  importante  meritasse  un  accu- 
rato esame.  Io  non  mi  occuperò  in  questioni  particolari  di  Diritto  sta- 
tuente, ma  solamente  di  quegli  oggetti  che  sono  necessarj  per  formare 
un  Decreto  interpretativo. 

Due  parti  pertanto  avrà  questa  Memoria:  nella  prima  dirò  del  sog'- 
getto,  deW estensione  e della  redazione  del  progettato  Decreto;  neUa 
seconda  dei  fondamenti  e delle  vedute  per  determinarne  le  disposizioni. 


PARTE  I. 

Del  soggetto^  deir  estensione  e della  redazione  di  un  Decreto 
di  massima  su  le  rinuncie  alle  successioni. 

I.  Del  soggetto  del  Decreto  Sovrano. 

5 620.  Io  trovo  in  primo  luogo  assai  giusto  il  riflesso  di  fare  un  De- 
creto semplicemente  interpretativo  della  Legge  6 Termidoro,  anno  Y., 
come  l’unica  regolatrice  di  questa  materia,  e in  forza  della  quale  fu- 
rono regolati  i diritti  delle  parti,  e degli  altri  aventi  causa  dalle  mede- 
sime. E siccome  non  può  mai  essere  intenzione  di  alcun  savio  Legis- 
latore, e molto  meno  dell’attuale  Governo,  di  statuire  sn  ’l  passato,  ma 
semplicemente  di  dichiarare  la  mente  di  una  Legge  oscura , renden- 
done piu  esplicito  il  senso  che  racchiude,  e ciò  per  non  levare  ad  al- 
cuna parte  un  diritto  legitimamente  acquistato;  cosi  io  non  posso  che 
applaudire  alla  mira  della  Corte  di  Cassazione  di  fissare  tutta  l’atten- 
zione su  la  spiegazione  di  detta  Legge,  ad  oggetto  di  prevenire  una 
moltitudine  di  liti  in  futuro,  e di  decidere  con  sicurezza  le  pendenti. 
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IL  Dei  limiti  del  Decreto. 

§f>21.  Fissalo  così  il  soggetto  dell’esame,  prima  di  entrare  in  esso 
io  stimo  opportuno  di  determinarne  i limiti , e di  segnare  alcuni  dati 
ineoncussl  ammessi  anche  dalla  Corte  medesima. 

Astrazione  fatta  dall’ opinione  adottata  dalla  Corte  di  Cassazione, 
la  prima  ispezione  si  riduce  ai  due  punti  seguenti;  cioè:  l.”  quando 
le  dette  rinuncie  siano  state  fatte  ; 2.°  quando  possano  o no  essere 
operative. 

Su’l  primo  punto  è manifesto  che  noi  contempliamo  le  rinuncie 
fatte  anteriormente  al  Codice  Napoleone;  e qui  s’indicano  tanto  quelle 
che  precedettero  la  Legge  6 Termidoro,  anno  V.,  quanto  quelle  che 
succedettero  alla  medesima  lino  alla  puLlicazione  del  Codice  Napoleone. 

Quanto  al  secondo  punto,  riguardante  \ effetlo  delle  medesime  ri- 
nnneie,  egli  è manifesto  eh’ esso  viene  considerato  al  tempo  dell  aper- 
tura della  successione  contemplata  nella  rinuncia  medesima.  E sicco- 
me quest’apertura  può  cadere  in  tutte  e tre  le  epoche,  cioè  prima  della 
Legge  6 Termidoro,  dopo  la  medesima  fino  al  Codice  Napoleone,  e final- 
mente dopo  la  pnblicazione  di  questo  Codice  ; cosi  potrebbero  cadere 
in  considerazione  gli  effetti  di  tali  rinuncio  in  tutti  e tre  questi  tempi, 
avuto  riguardo  all’impero  delle  Leggi  rispettivamente  dominanti. 

Ma  egli  è da  osservare  che  su’l  primo  tempo  non  cade  veruna  dis- 
puta , perocché  la  Legge  interpretata  nulla  dispose  per  gli  effetti  di 
tali  rinuncie  anteriormente  alla  sua  promulgazione,  ma  solamente  le 
contemplò  per  gli  effetti  posteriori:  dal  che  ne  viene,  che  tali  effetti 
anteriori  non  possono  formare  materia  del  presente  esame.  Esso  quindi 
si  concentra  tutto  su  l’effetto  posteriore  alla  detta  Legge,  tanto  per 
l’Intervallo  che  precedette  la  pnblicazione  del  Codice  Napoleone, quan- 
to per  quello  che  dalla  stessa  pnblicazione  decorre  sino  alla  morte  della 
persona  della  cui  successione  si  tratta. 

III.  Della  redazione  del  Decreto. 

§ 622.  DI  sopra  fu  osservato  che  il  motivo  del  progettato  Decreto  è 
di  sviluppare  il  senso  racchiuso  nella  Legge  interpretata:  lo  clic  ricliie- 
de  dichiarazioni  e schiarimenti , onde  Jncililarne  t intelligenza  e 
r applicazione.,  ed  ottenere  la  maggiore  possibile  uniformità  dei  giii- 
dizj ^ come  dice  la  Corte  di  Cassazione.  Questa  mira  imporla  che  non 
si  lasci  luogo  ad  alcun  equivoco,  nella  redazione  del  Decreto,  su  la 
spiegazione  almeno  dei  termini  impiegati  ; imperocché  al  dubio  inlrin- 
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seco  della  Legge  si  aggiungerebbe  anche  il  dubio  di  senso  del  Decreto 
interpretativo:  e così,  invece  di  disipare,  si  accrescerebbero  le  ombre, 
dando  luogo  a tutte  le  sottigliezze  che  la  logica  scrutatrice  dell’inter- 
esse sa  pur  troppo  inventare  ; nè  mai  il  Governo  otterrebbe  il  fine  pre- 
cipuo di  prevenire  le  liti  future,  e decidere  con  sicurezza  le  pendenti. 

PARTE  n. 

Dei  fondamenti  e delle  vedute  determinanti  le  disposizioni 
del  Decreto. 

§ 623.  Determinato  in  questa  guisa  il  soggetto , i limiti  ed  il  modo 
che  conviene  al  progettato  Decreto,  giova  osservare  i dati  fondamen- 
tali che  dalla  Corte  di  Cassazione  sono  ritenuti,  e nei  quali  io  stesso 
convengo. 

I.  Dubj  principali  da  sciogliersi  secondo  la  Corte  di  Cassazione. 

§ 624.  Convengo  in  massima , che  due  siano  i dubj  ai  quali  potreb- 
bero occorrere  dichiarazioni,  ossia  discipline  affatto  innocue  alla  Leg- 
ge 6 Termidoro. 

Il  primo  riguarda  il  punto  di  questione:  cioè  se  a senso  dell’arti- 
< o1o  7.  della  predetta  Legge  possano  considerarsi  come  contratti  sussi- 
stenti a termini  di  ragione  le  rinuncio  fatte  dalle  donne  anche  a quelle 
saccessioni , dalle  quali  per  le  leggi  allora  vigenti  erano  escluse  ; e se 
in  conseguenza  si  possano  ritenere  valide  ed  efficaci  le  dette  rinuncie, 
quando  a termini  di  dette  Leggi  e pratiche  non  fossero  state  eccepibili  ; 
oppure  se  la  sola  qualità  d’ insuccessibile  nelle  donne  all’  epoca  delle 
loro  rinuncie  escluda  nei  sensi  di  detta  Legge  la  qualità  di  contratto 
sussistente  a termini  di  ragione. 

Il  secondo  importa  di  vedere  se  le  rinuncie  fatte  dalle  donno  in 
tempo  in  cui  o per  le  Leggi  preesistenti,  o in  forza  della  Legge  6 Ter- 
midoro erano  successibili,  possano  ritenersi  valide  ed  efficaci  come  con- 
tratto, sia  in  massima,  sia  per  la  maggior  quota  stata  posteriormente 
accordata  dal  Codice  attualmente  vigente. 

II.  Mira  Jbndamenlale  della  Legge  6 Termidoro. 

§ 62.Ì.  Egli  è importante  di  osservare  quale  sia  stata  V intenzione 
ossia  la  mira  principale  di  detta  Legge  nello  statuire  su  le  rinuncio  delle 
donne.  Ognun  vede , c la  Corte  stessa  di  Cassazione  ripetutamente  lo 
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confessa)  die  la  mira  fondamentale  di  detta  Legge  si  fu  di  parificare 
la  sorte  delle  donne  a quella  dei  maschi  nella  materia  delle  successio- 
ni. Fissata  questa  mira  , il  Legislatore  rivolse  lo  sguardo  su  ’l  futuro  c 
suT  passato.  Quanto  al  tempo  avvenire,  egli  provide  convenientemente 
con  lo  stabilire  fra  1 due  sessi  una  perfetta  eguaglianza  di  diritti.  Quan- 
to poi  al  passato,  volendo  rispettare  ogni  vero  diritto  quesito  per  l’ au- 
torità della  volontà  dei  contraenti,  egli  tolse  solamente  di  mezzo  quegli 
ostacoli  eh' erano  indotti  per  fatto  della  Legge;  e considerando  che  la 
volontà  delle  parti  non  era  operativa  per  indurre,  in  forza  deH’autorilà 
libera  dei  contraenti,  un  effetto  die  d’altronde  era  inevitabile,  didiiarò 
di  niun  valore  ogni  disposizione  famulativa  di  volontà  die  si  risolveva 
in  un  semplice  atto  di  obedienza  passiva. 

Ritenuta  questa  precisa  operazione  della  Legge  6 Termidoro,  ces- 
sano tutti  gl’imbarrazzi  e le  perplessità  nella  interpretazione  che  si 
deve  dare  alla  delta  Legge,  poiché  non  rimane  die  il  mero  punto 
di  fatto  positivo  : cioè  se  negli  Statuti  o nelle  consuetudini  anteriori , 
aventi  forza  di  Legge,  esistesse  o no  un  òbice  ch’escludesse  le  donne 
dalla  ricercata  parità  co’  i maschi , e quindi  rendesse  gli  atti  della  loi-u 
volontà  operativi  o non  operativi  per  propria  autorità. 


III.  Quali  sono  te  incumbenze  alle  quali  si  deve  soddisfare 
co  'I  progettalo  Decreto. 

§ G26.  Arrestandosi  a questa  considerazione , il  Governo  non  ha  bi- 
sogno di  chiamare  a rassegna  tutti  gli  Statuti  in  addietro  vigenti  nel 
Regno  d’Italia;  ma  fissando  semplicemente  l’ipotesi  dei  casi  dcUa  esclu- 
sione e non-esclusione , può  in  conseguenza  statuire  senza  tema  che 
nell’applicazione  pratica  i Tribunali  possono  traviare.  Imperocché  nel 
caso  dell’  esclusione  la  esistenza  dello  Statuto  esclusivo  o in  tutto  o in 
parte  non  può  essere  rivocata  in  dubio , come  cosa  evidente  in  fallo  ; 
dall’ altra  parte  la  conseguenza  stando  scritta  nella  Legge,  non  si  può 
errare  nella  sua  applicazione.  Se  si  trattasse  di  stabilire  qualche  cosa 
per  le  conseguenze  della  esclusione  o non-escLisione , il  Governo  po- 
trebbe temere  di  non  prevedere  a tutto;  ma  siccome  nel  caso  deU’csclu- 
sione  egli  altro  non  fa  che  togliere  di  mezzo  l’ostacolo,  e rimettere  la 
donna  all’ impero  delle  Leggi  che  la  parificano  ai  maschi,  ne  segue  che 
le  condizioni  conscguenti  a quest’abolizione  stanno  già  scritte  nel  di- 
ritto comune  ai  maschi,  senza  che  il  Decreto  interpretativo  si  debba 
assumere  il  carico  di  specificare  le  conseguenze  di  diritto. 
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Nel  caso  poi  della  non -esclusione,  trovando  la  doima  in  quello 
stalo  di  parità  co’  i masclii  eh’  essa  brama , non  gli  rimane  nulla  a sta- 
tuire su  la  loro  sorte  ; e quindi  lascia  sussistere  l’ impero  delle  Leggi 
comuni  ai  masclii,  le  quali  riescano  estranee  alla  sua  ispezione. 

In  qualunque  caso  pertanto  l’ operazione  legislativa  riesce  total- 
mente semplice  e senza  controversia , purché  non  si  perda  di  vista  la 
mira  centrale  della  Legge  6 Termidoro,  e la  natura  dell’operazione  da 
lei  praticata. 

Tutto  il  fin  qui  detto  riguarda  l’azione  della  Legge  su ’l  passalo, 
salva  la  limitazione  coerente  su  l’effetto  della  medesima  per  il  futuro, 
che  si  esporrà  più  sotto. 

§ 627.  Per  ciò  che  concerne  il  futuro,  lo  che  abbraccia  quel  tratto  di 
tempo  che  passò  fra  la  legge  6 Termidoro  e il  Codice  Napoleone,  tutta 
l’ispezione  consiste  non  nello  stabilire  alcuna  regola  direttrice  dei  di- 
ritti delle  parti , ma  bensì  nel  determinare  in  fatto  la  Legislazione,  al- 
l'impero  della  quale  la  Legge  assoggettò  i successibili,  e secondo  la  quale 
essa  volle  che  si  decidessero  in  futuro  le  questioni.  Dunque  nè  con  la 
Legge  6 Termidoro,  nè  con  ogni  altro  Decreto  interpretativo  si  può 
pretendere  di  decidere  l’ una  o l’ altra  questione  particolare  ; ma  si  deb- 
bono anzi  decidere  tutte  mediante  quelle  regole  di  Diritto  eh’ essa  Legge 
Ila  voluto  richiamare  in  osservanza.  Da  ciò  è chiaro  che  la  odierna  in- 
cumbeuza  è semplicissima  per  tutti  i tempi  pe’i  quali  la  Legge  deve 
provedere:  poiché  se  tutta  la  cura  doveva  consistere  nell’ ordinare  che 
le  questioni  su  la  originaria  validità  delle  rinuncio  delle  donne  si  do- 
vessero decidere  a termini  del  Jus  vigente  per  li  maschi  al  tempo  iu 
cui  furono  fatte  j ne  viene  che  oggidì  volendo  dichiarare  quali  debbano 
essere  i loro  effetti  all’epoca  dell’ apertura  delle  successioni,  altro  non 
rimane  a dichiarare  se  non  che  questo  effetto  debba  essere  determinato 
secondo  il  disposto  dalle  Leggi  vigenti  al  tempo  dell’  apertura  della  suc- 
cessione , avuto  riguardo  ai  diritti  anteriormente  quesiti  al  tempo  della 
rinunzia.  In  ciò  non  vi  può  essere  alcuna  disputa,  nè  vi  è di  fatto. 

§ 628.  Ma  per  determinare  questi  diritti  anteriormente  quesiti  con- 
viene stabilire  qual  fosse  la  Legislazione  anteriormente  vigente,  ossia 
meglio  qual  fosse  la  Legislazione  che  la  Legge  6 Termidoro  ha  inteso 
richiamare  o ritenere  in  osservanza. 

Questa  ispezione  è troppo  importante  per  dover  essere  abbandonala 
al  dubiu.  La  posizione  delle  cose  è tale,  che  conviene  preliminarmente 
decidere  se  debba  aver  luogo  il  preteso  Jus  comune  vigente  alla  pu- 
blicazionc  della  Legge  6 Termidoro,  ovvero  il  Diritto  romano.  L’auto- 
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rità  legislatrice,  che  deve  interpretare  la  Legge,  non  può  qui  prende- 
re un  partito  di  mezzo  ; ma  deve  decidersi  risolutamente  o per  l’ uno  o 
per  l’altro,  perchè  essa  deve  assegnare  chiaramente  alle  parti  ed  ai  Giu- 
dici una  norma,  mediante  la  quale  decidere  le  questioni.  Senza  di  ciò 
lascerehbe  sussistere  l’ inconveniente  cui  essa  brama  di  togliere,  ed  al- 
tro non  farebbe  che  perpetuare  il  male  eh’  essa  vuol  far  cessare.  In  que- 
st’alternativa  pertanto  mi  è forza  dimostrare  quale  sia  la  Legislazione 
normale  che  il  Legislatore  deve  adottare,  od  olfrire  allo  sguardo  della 
nazione  un  criterio  legale  ]>er  definire  le  controversie. 

IV.  Si  deve  ritenere  che  il  Diritto  comune  , richiamato  in  vigore 
dalla  Legge  6 Termidoro,  sia  precisamente  il  Jus  romano. 

§ 629.  Qual  è il  Diritto  così  detto  comune,  che  in  forza  della  Legge 
6 Termidoro  si  è avuto  in  mira  di  consacrare  con  la  detta  Legge  per 
tutti  gli  effetti  da  lei  contemplati? 

A tale  questione  puramente  di  fatto  e di  volontà  del  Legislatore 
che  promulgò  la  Legge  6 Termidoro  conviene  prima  di  tutto  rispondertr 
con  prove  di  fatto  tratte  dalie  viscere  della  Legge  medesima , se  sia 
possibile.  Miglior  interprete  certamente  non  vi  ha,  quanto  lo  stesso 
Legislatore  che  parla.  Ciò  posto,  ecco  in  quale  maniera  la  Legge  mani- 
festa le  sue  intenzioni. 

« Considerando  che  non  è consentaneo  ai  principi  di  un  ben  rego- 
» lato  Governo  republicano  il  tolerare  quei  vincoli  che  impediscono  la 
n libera  contrattazione  dei  fondi,  che  sono  sorgenti  di  moltiplici  litigi, 
» e che  importano  l’ineguaglianza  di  fortune  tra  i figli  d’ uno  stesso  pa- 
» drc  per  la  sola  accidentale  circostanza  d’ essere  l’ iiiw  prima  dell’  al- 
» tro  comparso  alla  luce  ; » 

« Considerando  che  sommamente  ripugna  ai  principi  suddetti  il 
» lasciar  sussistere  le  differenze  che  nascono  dai  diversi  Statuti  nella 
» materia  delle  successioni  ; » 

Determina  : 

u Art.  5.°  Le  successioni  intestate  saranno  in  tutta  la  Republica 
» generalmente  regolate  d’ora  in  avanti  secondo  le  disposizioni  del  Di- 
ti ritto  comune,  salvi  i casi  nei  quali  o vi  fosse  stato  espressamente  de- 
li rogato  dalia  Costituzione  o dalle  nuove  Leggi  organiche  relative  alla 
>1  medesima,  o l’osservanza  del  Diritto  comune  riuscisse  incompatibile 
» Ton  la  piena  loro  esecuzione.  » 

« Art.  6.°  Similmente  si  dovrà  regolare  in  conformità  del  Diritto 
M comune  la  facoltà  competente  a chiunque  di  disporre  delle  cose  prò- 
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» prie  per  via  di  testamento  o d’altro  atto  di  ultima  volontà:  ferme  però 
» le  formalità  attualmente  praticate  rispetto  ai  modi  diversi  di  fare  si- 
i>  mili  atti  o disposizioni  testamentarie.  » 

u Àrt.  7.°  Nè  il  matrimonio,  nè  la  dote  pagata,  promessa  o costi- 
» tuita,  potranno  togliere  alle  donne  i diritti  verificabili  in  loro  favore 
>1  dopo  la  publicazione  del  presente  Proclama.  Le  rinuncio  poi  fatte  a 
» simili  diritti  dalle  donne  maritate  saranno  operative  ed  efficaci,  sem- 
» preebè  , riguardale  come  contratto , possano  essere  sussistenti  a ter- 
» mini  di  ragione.  » 

Il  Art.  11.”  Si  dichiarano  abolite  ed  annullate  tutte  le  Leggi,  Co- 
u stituzioni,  Statuti  e consuetudini  state  finora  osservate,  che  nei  di- 
u versi  luoghi  delia  Republica  negli  oggetti  determinati  dalla  presente 
» Legge  portino  una  diversa  disposizione,  o sieno  in  qualunque  modo 
)>  contrarie  a quanto  in  questa  stessa  Legge  viene  ordinato.  » 

Qual  è il  senso  che  nasce  dalla  lettura  di  questi  articoli?  - > . 
Ognun  vede  che  da  una  parte  si  dichiarano  abolite  ed  annullate 
tutte  le  Leggi,  Costituzioni,  Statuti  e consuetudini  state  finora  osser- 
vate nei  diversi  luoghi  della  Republica,  in  quanto  possono  o diretta- 
mente  o indirettamente  contrariare  le  disposizioni  della  Legge  mede- 
sima. Dall’altra  parte  la  materia  delle  successioni,  sia  testate,  sia  inte- 
state, si  dichiarano  regolate  secondo  il  Diritto -comune.  — Combinando 
quindi  questi  articoli,  risulta  evidentemente,  che  sotto  il  nome  di  Di- 
ritto comune  non  s*  intende  il  Diritto  vigente,  risultante  dalle  partico- 
lari Leggi , Costituzioni , Statuti  e consuetudini , ma  bensì  quella  sola 
parte  in  cui  il  maggior  numero  conveniva  : in  una  parola , si  è voluto 
indicare  il  Jus  romano,  il  quale  spesse  volte  veniva  designato  con  tale 
denominazione. 

Questa  verità  di  fatto  è troppo  manifesta , benché  la  stessa  Corte 
di  Cassazione  non  1’  abbia  espressamente  riconosciuta.  Ecco  le  sue  pa- 
role. « Si  è fatto  riflesso,  che  se  si  volesse  ben  anco  supporre  che  la 
» Legge  6 Termidoro  avesse  inteso  di  richiamare  in  uno  all’ordine  suc- 
» cessorio  del  Gius  romano  anche  le  disposizioni  del  medesimo  su  i 
M patti  successori,  ec.  » Da  questo  passo  si  rileva  pertanto  che  la  Corte 
di  Cassazione  ha  riconosciuto  in  fatto  essere  stato  dalla  Legge  6 Ter- 
midoro richiamato  in  vigore  l’ordine  successorio  del  Gius  romano.  — 
Sotto  la  denominazione  pertanto  di  Diritto  comune  è manifesto  com- 
prendersi qui  lo  schietto  Diritto  romano,  e per  ciò  stesso  tutte  le  dis- 
posizioni contenute  nel  medesimo,  riguardanti  le  successioni  sì  testale 
che  intestale.  <■  . • 
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V.  Se  co‘l  Diritto  romano  in  materia  di  successioni 
siano  state  richiamate  in  osservanza  le  disposizioni  riguardanti 
I patti  successorj  e le  rinuncie  alle  eredità. 

§ G30.  Concordato  senza  difficoltà  questo  punto  cardinale,  la  sola 
questione  die  rimane  è quella  che  la  Corte  stessa  promove,  cioè  = se 
in  uno  al  Diritto  romano,  riguardante  le  successioni,  siano  pure  state 
richiamate  le  disposizioni  del  medesimo  su  i patti  successorj  e di  ri- 
nuncie  alle  eredità  medesime.  = Qui  la  Corte  di  Cassazione  objetta  : 
i°  Che  ciò  non  potrebbe  cosi  facilmente  supporsi,  dietro  le  parole,  l'og- 
getto e lo  spirito  della  Legge.  2.°  Che  tali  disposizioni  non  potrebbero 
ritenessi  richiamate  che  nei  casi , modi , forme  e limitazioni , con  cui 
soltanto  si  trovano  costantemente  e praticamente  adottate  le  dette  dis- 
posizioni di  Jus  romano:  e siccome  consta  che  anche  nei  paesi  ov’ era 
in  vigore  il  Gius  comune  le  rinuncie  si  ritenevano  sussistenti  a tei'mini 
di  ragione,  come  ne  fanno  fede  i più  accreditati  scrittori;  così  questa 
stessa  massima  dee  valere  anclie  dopo  la  promulgazione  della  suddetta 
Legge  0 Termidoro. 


VI.  Esame  del  primo  objetto  della  Corte  di  Cassazione. 

§ 631.  Co’l  primo  objetto  la  Corte  di  Cassazione  afferma  senz'al- 
cuna  prova,  che  l’ intenzione  della  Legge  6 Termidoro  sia  stata  quella 
dì  non  richiamare  in  uno  all’ordine  successorio  del  Diritto  romano  an- 
che le  disposizioni  del  medesimo  su  i patti  successorj  e di  rinuncia  alle 
eredità  paterne;  e qui  in  primo  luogo  crede  di  provarlo  con  le  parole 
della  Legge.  Questa  prima  prova  dovrebbe  risultare  dalla  lettura  della 
Legge  medesima.  Ma  da  tutto  il  contesto  nulla  risulta  che  facìa  la  mi- 
nima menzione  di  tali  patti  successorj  e di  rinuncia  : dunque  al  più  si 
potrebbe  affermare  bensì  il  silenzio  della  Legge  su  questo  proposito, 
ma  non  l’ intenzione  di  escludere  tali  disposizioni  per  riportarsi  ad  al- 
tre massime  posteriormente  introdotte  dalle  circostanze  e dall’ impero 
del  Jus  canonico,  che  formava  parte  del  Diritto  comune,  dai  Jus  feu- 
dale, o dai  costumi  introdotti  dalle  diverse  rivoluzioni  politiche  allo 
quali  r Italia  fu  soggetta. 

La  Corte  di  Cassazione  soggiunge  un’altra  fonte,  d’onde  trarre 
r intenzione  del  Legislatore  di  non  richiamare  le  ricordate  disposizioni 
del  Jus  romano:  cioè  l’oggetto  e lo  spirilo  della  Legge.  — Ma  in  qua- 
le maniera  potrebbe  mai  far  risultare  che  l’ oggetto  e lo  spirilo  della 
Legge  6 Termidoro  fosse  quello  di  escludere  o di  non  adottare  le  dis- 
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j)osizioni  del  Jus  romano,  riguardanti  i patti  di  futura  successione,  e le 
riiiiincie  all’eredità  prima  invalse  in  Italia? 

Prima  di  tutto  l’oggetto  di  questa  Legge  si  deve  raccogliere  dalle 
parole  dello  stesso  Legislatore.  Egli  dichiara  fin  da  principio  « non  es- 
» sere  consentaneo  ai  principi  di  un  ben  regolato  Governo  repnblicano 
» il  tolcrare  quei  vincoli  che  impediscono  la  lìbera  contrattazione  dei 
I)  fondi.  » Era  forse  contrario  a questa  vista  il  richiamare  le  disposi- 
zioni del  Diritto  romano  intorno  ai  patti  successori  ? Ciò  dovrebbe  ri- 
sultare, a senso  della  Corte  di  Cassazione,  quando  questi  ripugnassero 
con  r oggetto  voluto  dal  Legislatore.  Ma  ben  lungi  che  la  Corte  sud- 
detta possa  dimostrare  questo  intento,  ne  sorge  anzi  un  argomento  con- 
tro di  lei;  perchè  il  Diritto  romano,  geloso  appunto  di  conservare  la 
libera  disposizione  dei  beni,  non  autorizzò  nei  tempi  più  tardi  i patti 
successori  qui  contemplali  senza  il  libero  consenso  del  padrone  del- 
r eredità  di  cui  si  tratta,  e riservò  sempre  al  medesimo  la  facoltà  di 
contravenire  sino  alla  sua  morte  alla  destinazione  dei  beni  fatta  cu  ’l 
mezzo  del  patto  suddetto,  accordando  al  padrone  dell’eredità  la  libera 
facoltà  di  disporre  altrimenti. 

11  Legislatore  prosegue  disapprovando  tutte  quelle  disposizioni  che 
importano  l’ineguaglianza  di  fortune  tra  i figli  d’uno  stesso  padre.  F. 
forse  contraria  a questa  mira  la  Legislazione  romana  relativa  ai  patti 
successori  ? È chiaro  che  no. 

Più  oltre  progredisce  il  Legislatore.  Egli  formalmente  disapprova 
((  le  differenze  che  nascono  dai  diversi  Statuti  nella  materia  delle  suc- 
» cessioni,  n 

Con  r ammettere  le  disposizioni  del  Diritto  romano,  riguardanti  i 
patti  successori,  si  giova  forse  a far  sussistere  tali  differenze  l E chiaro 
che  no.  — Anzi,  tutto  all’opposto,  con  l’ammettere  tali  disposizioni  si 
contribuisce  efficacemente  a togliere  sì  fatte  differenze , e si  va  diret- 
tamente contro  la  disposizione  di  sì  latti  Statuti,  in  molti  dei  quali 
espressamente  si  stabilisce  che  la  donna,  comunque  dotata,  debeat  esse 
de  sua  dote  contenta  et  focene  fines:  lo  che  costituisce  le  mentovate 
rinimcie,  l’effetto  immediato  delle  quali  appunto  sì  è d’introdurre  que- 
ste riprovate  differenze. 

In  generale  poi  è cosa  irrefragabile , che  l’ effetto  di  questi  patti 
successori  consistendo  appunto  nel  diminuire  nei  proprietarj  la  libera 
disposizione  dei  loro  beni , e nell’  introdurre  anticipatamente  delle  dif- 
Icreiize  fra  i successibili,  lungi  che  con  la  detta  Legge  si  possano  in- 
tendere come  ammessi  tali  patti,  e quindi  rigettato  le  disposizioni  del 
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Diritto  romano  che  ne  limitano  la  validità  a certe  condizioni  j si  do- 
vrebbe anzi  all’opposto,  in  forza  appunto  dell’ ogg'etto  e dello  spirito 
della  Legge  stessa,  asserire  che  queste  disposizioni  furono  implicita- 
mente rinovate. 

L’asserzione  quindi  della  Corte  di  Cassazione,  a cui  piace  far  con- 
trastare r oggetto  e lo  spirito  della  Legge  con  le  disposizioni  del  Di- 
ritto romano  relative  ai  patti  successori,  non  solamente  è senza  fon- 
damento, ma  apparisce  invece  positivamente  falsa.  — È vero  o no  die 
r oggetto  e lo  spirito  della  Legge  non  si  deve  indovinare  nel  caos  del- 
l’idealismo allorché  il  Legislatore  lo  manifesta?  E vero  o no  che  nei 
due  primi  motivi,  posti  in  fronte  alla  Legge,  il  Legislatore  stesso  ma- 
nifesta la  sua  mira  generale  su  la  proposta  materia?  E vero  o no  che, 
in  conseguenza  di  questa  mira,  egli  statuisce  negli  articoli  seguenti  c 
ne  manifesta  l’ applicazione  ? Ma  dall’altra  parte  è vero  o no  che  la 
forza  di  questi  motivi  della  libertà,  della  ripartizione  dei  beni , e della 
perfetta  eguaglianza  nei  successibili,  viene  applicata  alle  successioni, 
alle  rinuncie,  e quindi  a tutti  gli  oggetti  che  vi  sono  correlativi?  E 
forse  permesso  lo  scindere  quell’ unità  di  sistema  che  dipende  dalla 
unità  dei  rapporti  di  una  Legislazione  equa  e coerente? 

VII.  Prova  della  tesi  contraria  a quella  della  Corte  di  Cassazione. 

^632.  E qui  si  apre  l’ Sdito  ad  impugnare  direttamente  l’assunto 
della  Corte  di  Cassazione,  la  quale  escludendo  elementi  compatibili, 
anzi  fra  loro  connessi , vorrebbe  dar  luogo  all’  unione  di  elementi  in- 
compatibili, c fra  loro  ripugnanti;  imperocché  si  potrebbe  sempre  op- 
porre il  seguente  dilemma.  O le  disposizioni  del  Gius  romano  intorno 
ai  patti  successori  hanno  una  naturale  connessione  con  tutta  la  materia 
delie  successioni  testate  ed  intestate,  e delle  rinuncie  di  cui  parlano 
gli  articoli  5.  6.  e 7.  della  detta  Legge , ed  entrano  a variare  le  dispo- 
sizioni intrinseche  delle  suceessioni  ; o no.  Se  hanno  una  tale  connes- 
sione , cosi  che  nei  casi  e nelle  questioni  che  possono  sopravenire  si 
debba  ricorrere  a tali  disposizioni,  è evidente  che  la  detta  Legge  6 Ter- 
midoro, in  uno  al  Diritto  romano,  ha  pure  inteso  di  richiamare  in  os- 
servanza anche  le  disposizioni  medesime  su  i patti  successorj  c di  ri- 
nuncia all’eredità.  Ma  cosi  è,  che  questa  connessione  necessaria  esi- 
ste ; e nei  casi  pratici  in  materia  di  successioni  testate  ed  intestate  sa- 
rebbe stato  talvolta  necessario  di  ricorrere  a sì  fatte  disposizioni.  — 
Dunque  è manifesto  che  in  uno  aH’ordinc  successorio  del  Gius  romano 
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furono  ricliiamate  in  vigore  anche  le  disposizioni  del  medesimo  su  i 
patti  suecessorj  all’  eredità  ed  alle  rinuncie. 

Ilo  detto  che  nei  casi  pratici  in  materia  di  successioni,  secondo  il  Di- 
ritto romano,  sarebbe  stato  talvolta  necessario  ricorrere  a sì  fatte  dis- 
posizioni su  i patti  suecessorj  e su  le  rinuncie.  La  prova  di  questa  pro- 
posizione risulta  dalle  seguenti  considerazioni. 

Egli  è certo,  in  materia  propria  della  fazione  del  testamento,  es- 
sere cànone  fondamentale  del  Diritto  romano  quello  che  ninno  può  fare 
che  le  leggi  non  abbiano  luogo  nel  proprio  testamento , e che  libera  è 
la  facoltà  di  disporre  de’proprj  beni  fino  alla  morte.  D’altra  parte  egli 
è pur  certo  che  il  Diritto  romano,  quale  vigeva  ai  tempi  di  Giustiniano, 
autorizzò  i patti  suecessorj,  semprechè  v’intervenisse  l’assenso  della 
persona,  della  cui  eredità  si  tratta;  ben  inteso  che  la  persona  stessa 
avesse  ciò  non  ostante  la  libera  facoltà  di  disporre  a suo  beneplacito  dei 
beni  contemplati  nel  patto  da  lei  approvato  di  futura  successione.  Ciò 
posto,  fingasi  sotto  l’ impero  della  Legge  6 Termidoro  il  caso  d’ un  patto 
di  questa  natura.  Volendo  far  valere  le  massime  posteriormente  invalse, 
l’assenso  prestato  dal  padrone  sarebbe  stato  irrctrattabile  ; lo  che  mani- 
festamente avrebbe  ripugnato  all’  espressa  disposizione  del  Diritto  ro- 
mano, richiamato  in  osservanza  in  tutta  la  sua  integrità,  e con  l’espressa 
abolizione,  pronunciata  nell’ art.  IL,  di  tutte  le  Leggi,  Costituzioni  e 
consuetudini  disponenti  altrimenti  dal  Gius  romano  richiamato  nella  sua 
prima  osservanza.  • 

Nè  contro  questa  conclusione  si  potrebbe  opporre  che  in  tale  spe- 
cie di  fatto  si  esce  dalla  sfera  delf  ordine  successorio  contemplato 
dalla  Legge  G Termidoro;  imperocché  la  materia  delle  successioni  te- 
state importa  di  sua  natura  la  ispezione  della  libera  facoltà  della  per- 
sona disponente  per  testamento.  Ora  egli  è manifesto  che  la  questione 
nel  caso  nostro  sarebbe  caduta  appunto  su  questa  stessa  Jacoltà,  poiché 
si  avrebbe  dovuto  indagare  se  con  questo  assenso  il  testatore  abbia  limi- 
tato a sè  stesso  il  diritto  di  disporre  della  sua  facoltà  causa  mortisj  ed 
anzi  se  da  sè  stesso  siasi  privato  del  potere  di  disporre  ulteriormente 
a proprio  beneplacito  della  sua  successione.  Facendo  valere  le  massime 
feudali  e canoniche  introdotte,  si  avrebbe  dovuto  concludere  che  il  patto 
successorio  è irrctrattabile,  ed  irretrattabile  pure  l’assenso  del  padrone 
della  futura  eredità;  lo  che  avrebbe  interamente  ripugnato  al  principio 
riguardante  la  libertà  dei  testamenti  adottata  dal  Diritto  romano,  e che 
in  questa  stessa  specie  di  fatto  intendeva  che  fosse  illesa.  Dunque  è evi- 
dente che  fra  le  disposizioni  dei  patti  suecessorj  del  Gius  romano  e le 
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disposizioni  riguardanti  direttamente  la  materia  dei  testaihenti  vi  ha 
ima  connessione , per  cui  In  qualche  caso  pratico  le  une  non  possono 
stare  senza  delle  altre;  e per  lo  contrario  ammettendo  le  posteriori  dis- 
posizioni contrarie  nella  materia  dei  patti  successori , si  verrebbe  a fe- 
rire le  disposizioni  dirette  e proprie  delle  materie  testamentarie. 

Prendendo  la  cosa  sotto  un  altro  aspetto,  si  potrebbe  dire  che  i di- 
versi modi,  onde  succedere  ad  un  defunto,  appartengono  essenzialmente 
all’  ordine  successorio  stabilito  dalla  Legge,  e formano  parte  integrante 
del  Diritto  in  materia  di  successioni  richiamato  dalla  Legge  6 Termi- 
doro. Ma  così  è,  che  i patti  successori  formano  essenzialmente  un  mez- 
zo di  successione,  com’è  per  sè  evidente.  Dunque  la  Legge  6 Termi- 
doro, che  ha  richiamato  in  osservanza  il  Gius  romano  su  tutta  la  mate- 
ria delle  successioni  testate  ed  intestate , ha  per  ciò  stesso  richiamato 
pure  in  osservanza  le  disposizioni  relative  ai  patti  successori,  come  uno 
dei  mezzi  di  acquistare  o di  trasmettere  le  eredità.  Considerando  per- 
tanto la  materia  di  tali  patti,  tanto  rispetto  ai  testatori,  quanto  rispetto 
agli  eredi  sì  testati  che  intestati,  risulta  evidentemente,  che  co  ’l  ricliia- 
mare  il  .Tus  romano  in  materia  di  successione  furono  pure  richiamate 
in  osservanza  le  disposizioni  relative  ai  patti  successorj,  e quindi  alle 
rinuncio  che  nel  loro  seno  involgono  simili  patti. 

E indubitato  che  alla  materia  delle  successioni  appartiene  pur  quella 
del  modo  co  ’l  quale  le  successioni  si  trasmettono  anche  senza  pattuire 
della  successione  futura  d’ una  terza  persona  vivente,  di  cui  si  è parlato 
fin  qui.  Richiamando  adunque  in  osservanza  il  Diritto  romano,  sono 
pure  richiamate  le  disposizioni  relative  a sì  fatto  modo  di  succedere 
scambievolmente.  Ha  così  à,  che  il  patto  di  mutua  successione  è ripro- 
vato dalla  Legge  romana  i 9.  Cod.  De  pactis  (vedi  Pothier  Pand.  Lib.  11. 
Tit.  14.  ^ 62),  meno  che  nelle  persone  militari:  dunque  è chiaro  che 
anche  questo  cade  necessariamente  nelle  disposizioni  richiamate  dalla 
Legge  6 Termidoro. 

Parimente  per  la  Legge  1 5.  Cod.  De  pactis  il  patto  fatto  dal  padre 
in  uno  strumento  dotale  d’inslituire  la  h^tlia  esualinente  co’  i maschi,  e 
di  legarsi  la  libertà  di  testare,  è dichiarato  positivamente  nullo.  Pa~ 
cium,  quod  dotali  instrumento  comprehensum  est,  ut,  si  pater  vita 
Jiingeretur,  ex  aequa  pontone  ea,  quae  nubebat,  cumfratre  haeres 
palris  sui  eSset:  neque  ullam  obligatiouem  conlrahere,  ncque  liber- 
tatem  testamenti  faciendi  mulieris  patri  poluit  auferre. 

Da  ciò  risulta,  che  riguardando  il  diritto  di  succedere  in  tutti  i modi 
possibili,  sia  per  patto  fra  due  terzi  per  le  eredità  d’ un  vivente,  sia  per 
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patto  fra  due  padroni  dell’  eredità , aia  per  patto  fra  il  padrone  di  una 
eredità  ed  un  terzo  (lo  clie  costituisce  tutte  le  possibili  combinazioni 
in  questa  materia);  il  Diritto  romano  ha  disposto  chiaramente:  e che  in 
tutti  questi  casi,  trattandosi  sia  del  modo  di  abilitare  ad  una  successione 
per  parte  di  chi  può  disporre , sia  del  modo  di  acquistarla  per  parte  di 
chi  può  riceverla;  tutte  queste  disposizioni  entrano  essenzialmente  come 
parte  integrante  nella  Legge  C Termidoro,  la  quale,  per  confessione 
della  Corte  di  Cassazione  , ha  richiamato  il  Jus  rumano  nella  materia 
tutta  delle  successioni  sì  testate  che  intestate. 

Vili.  Esame  e confutazione  del  secondo  objetto 
della  Corte  di  Cassazione. 

^ G33.  Dopo  queste  osserv  azioni  egli  è facile  rilevare  l' assurdità  in- 
chiusa nel  secondo  riflesso  della  Corte  di  Cassazione.  In  esso  si  pone  per 
ipotesi,  che  il  Jus  romano,  relativo  ai  patti  successorj,  sia  stato  richia- 
mato in  osservanza,  o Dato  ciò  e non  concesso  ( dice  la  Corte  di  Cassa- 
» zione),  sarebbe  sempre  vero  che  tali  disposizioni  non  potrebbero  rite- 
» nersi  richiamate  che  nei  casi,  modi,  forme  e limitazioni,  con  cui  sol- 
I)  tanto  si  trovano  costantemente  e praticamente  adottate  le  dette  dis- 
j>  posizioni  di  Jus  romano:  e siccome  consta  che  anche  nei  paesi  ov’era 
Il  in  vigore  il  Jus  comune  le  rinuncie  sì  ritenevano  sussistenti  a termini 
>1  di  ragione,  come  ne  fanno  fede  i più  accreditati  scrittori  ; così  questa 
» stessa  massima  dee  valere  anche  dopo  la  promulgazione  della  suddetta 
» Legge  6 Termidoro.  » 

£ evidente  che  qui  la  Corte  di  Cassazione  fabrica  e distrugge  nel 
medesimo  tempo.  Questi  casi,  modi,  forme  e limitazioni  sono  esse  inse- 
rite nel  Diritto  romano,  e stabilite  nel  corpo  delle  Leggi  che  lo  costitui- 
scono; ovvero  sono  innovazioni  e deroghe  introdotte  posteriormente'  m 
forza  di  un  diverso  sistema  e di  usi  invalsi  in  Italia Nel  primo  caso 
esse  formano  parte  integrante  del  Diritto  stesso  romano  richiamato,  nè 
vi  può  essere  objetto  in  contrario;  nel  secondo  caso  (e  questo  è quello 
appunto  contemplato  dalla  Corte  di  Cassazione)  tali  limitazioni,  modi 
e forme  sono  deroghe  reali  che  distruggono  l’integrità  della  disposizione 
del  Diritto  romano,  e che  veramente  ne  escludono  l’applicazione.  Im- 
perocché , aprendo  il  Codice  romano , noi  leggiamo  che  il  padrone  di 
un  eredità  non  può  validamente  per  mezzo  di  un  patto  trasmettere  ad 
altri  la  sua  successione:  aprendo  all’ incontro  gli  accreditati  scrittori  ci- 
lati  dalla  Corte  di  Cassazione,  troviamo  all’opposto  ch’egli  può  farlo, 
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sia  per  patto  di  mutua  sucressione)  sia  per  promessa  d’ instituire  un 
terzo  in  una  data  quota.  Oltre  a ciò,  aprendo  il  Codice  romano  troviamo 
die  fra  due  terzi  non  si  può  pattuire  su  l’eredità  futura  di  una  [persona 
vivente  senza  il  di  lei  consenso;  e die  questo  consenso  non  è obliga* 
torio  per  lei,  ma  le  lascia  la  libera  facoltà  di  disporre  causa  mortis  dei 
beni  contemplati  nel  patto  successorio  : all’opposto  aprendo  gli  scrittori 
citati  dalla  Corte  di  Cassazione,  troviamo  spesse  volte  cbe  sì  fatto  patto 
può  essere  valido  senza  il  mentovato  assenso,  e che  questo  assenso  an- 
che prestato  lega  nel  padrone  dei  beni  la  facoltà  di  testare.  £ dunque 
più  che  manifesto  che  questi  casi,  modi,  forme  e limitazioni,  accennate 
dalla  Corte  di  Cassazione,  sono  essenzialmente  deroghe  e contraJizioni 
reali,  con  le  quali  si  toglie  di  mezzo  il  diritto  che  d’altronde  essa  figura 
almeno  per  ipotesi  introdotto,  e così  essa  fa  sussistere  nello  stesso  tempo 
c nello  stesso  soggetto  il  sì  ed  il  no;  c che  per  conseguenza  il  di  lei  ri- 
flesso raccliiude  un  vero  assurdo,  come  abbiamo  proposto  di  dimostrare. 

Risulta  pertanto  dalle  cose  dette  fin  qui,  che  siccome  è verità  posi- 
tiva di  fatto,  concordata  e riconosciuta  dalla  stessa  Corte  di  Cassazione, 
essere  stato  richiamato  in  osservanza  il  Gius  romano  in  materia  di  suc- 
cessioni; così  sì  fatto  Diritto  deve  ammettersi  e far  valere  in  tutta  la  sua 
integrità  anche  riguardo  ai  patti  successori , che  formano  parte  inte- 
grante delle  Deggi  concernenti  le  successioni  medesime,  come  il  loro 
semplice  nome  manifesta;  e quindi  anche  riguardo  alle  rinuncio,  che 
sotto  altra  forma  involgono  i patti  medesimi,  o ne  sono  una  naturale  cd 
essenziale  conseguenza. 

Sia  pur  vero  che  nei  paesi,  ne’ quali  il  Diritto  romano  era  predomi- 
nante, siano  state  introdotte  queste  forme  c limitazioni;  sarà  egualmente 
vero  che  in  questa  parte  saranno  state  introdotte  delle  deroghe  formali, 
c che  in  questa  parte  stessa  si  avrà  fatto  cessare  l’osservanza  del  Di- 
ritto romano.  Ora  rimarrebbe  sempre  a vedere  se  la  Legge  6 Termidoro 
abbia  voluto  mantenere  in  osservanza  queste  deroghe  parziali,  cd  unirle 
all’aitra  parte  del  Diritto  romano,  alla  quale  non  era  stato  derogato.  Ma 
ben  lungi  che  noi  possiamo  incontrare  nella  Legge  6 Termidoro  questa 
intenzione,  all’opposto  vi  leggiamo  indi'zj  d’una  intenzione  totalmente 
contraria.  Si  esamini  di  nuovo  il  preambolo  di  detta  Legge;  ai  richiami 
di  nuovo  la  disposizione  dell’ art.  11.,  in  cui  si  dichiarano  abolite  ed  an- 
nullate tutte  le  Leggi,  Costituzioni,  Statuti  e consuetudini  state  finora 
osservate  nei  diversi  luoghi  della  llepublica,  che  negli  oggetti  determi- 
nati dalla  presente  Legge  portino  una  diversa  disposizione,  o che  siano 
in  qualunque  modo  contrarie  a quanto  in  questa  stessa  Legge  viene  or- 
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'dinato  : e ben  lungi  di  trovare  che  il  Legislature  transiga  con  le  raaa- 
sime  volute  dalla  Corte  di  Cassazione , all’  opposto  si  scorge  eh’  essa 
vuol  tagliare  ogni  nodo,  c far  prevalere  le  massime  semplici , uniformi 
e coerenti  dell’  anteriore  Diritto  romano  richiamato  in  osservanza. 

Ciò  tanto  più  si  conferma  dal  riflettere,  che  le  pretese  forme  e li- 
mitazioni, accennate  dalla  Corte  di  Cassazione,  derivarono  necessaria- 
mente dall’influenza  che  nelle  massime  di  Diritto  aveva  il  Diritto  co- 
mune, dal  quale  furono  introdotti  i fedecommessi  perpetui  che  la  stessa 
Legge  volle  aboliti;  e che  nei  paesi  dove  predominava  il  Diritto  romano 
costituivano  pur  parte  del  Diritto  comune  ; e che  pare  tali  limitazioni 
derivavano  dall’  influenza  del  Diritto  feudale,  e dal  sistema  successorio 
delle  famiglie,  invalso  per  la  forza  delle  circostanze. 

La  radice  pertanto  di  tali  forme  e limitazioni  stava  appunto  nelle 
Leggi,  Costituzioni,  Statuti  e consuetudini  che  la  Legge  stessa  volle 
aboliti.  Dal  che  è manifesto  che  la  Corte  di  Cassazione,  tolta  la  causa 
della  Legge,  tende  a farne  sussistere  l’effetto;  e,  quel  eh’ è più,  attri- 
buisce al  Legislatore  l’imperdonabile  incocrenza  di  aver  volato  ammet- 
tere gli  stessi  effetti  con  Taverne  distrutte  le  cagioni. 

Nulla  pertanto  valgono  le  autorità  alle  quali  la  Corte  di  Cassazione 
si  rimette,  lino  a che  essa  non  possa  far  constare  che  le  limitazioni  e 
forme  da  lei  contemplate  siano  state  volute  dalla  Legge  stessa  6 Ter- 
midoro, dalla  quale  lice  arguire  una  intenzione  del  tutto  contraria. 

In  forza  di  questi  riflessi  pertanto  io  mi  veggo  obligato  a porre  co- 
me tesi  fondamentale,  che  = con  la  legge  G Termidoro,  in  cui  fu  ri- 
chiamato il  Diritto  romano  nella  materia  delle  successioni,  siano  pure 
state  richiamate  le  disposizioni  riguardanti  i patti  successorj  e le  cor- 
relative rinuncie  in  tutta  la  loro  integrità  e per  tutte  le  loro  conseguen- 
ze; = e che  perciò  il  nuovo  Decreto  dichiarativo,  che  viene  proget- 
tato, debba  assumere  questa  tesi  come  fondamentale,  e debba  regolare 
in  conseguenza  le  sue  disposizioni. 

IX.  Dei  vantaggi  derivanti  dal  ritenerè  il  Diritto  romano 
in  tutta  la  sua  semplicità. 

§ C34.  Un  manifesto  vantaggio  ridonda  da  tale  veduta;  e questo  è la 
estrema  semplicità  e la  somma  sicurezza  nel  decidere  le  questioni  pen- 
denti e future.  Imperocché  con  le  positive  e coerenti  disposizioni  del 
Diritto  romano  cessano  tutte  quelle  moltiformi  ed  incerte  indagini  elio 
nascono  nel  voler  determinare  i casi,  i modi,  le  forme  e le  limitazioni 
imaginate  dalla  Corte  di  Cassazione;  e si  evitano  tutti  quegli  sforzi  in- 
Tcm.  VII.  iC 
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utili,  e spesso  fecondi  d’errori,  che  nascono  dal  voler  conciliare  elementi 
incompatibili,  e,  quel  eh’ è peggio,  elementi  nella  loro  stessa  sostanza 
incerti  e versatili , attesa  appunto  l’ incertezza , la  versatilità  e la  con- 
tradizione delle  diverse  opinioni  degli  scrittori  in  subjecta  nuHeria^  ai 
quali  sarebbe  forza  che  i Tribunali  ricorressero  in  mancanza  di  leggi 
positive. 

Questo  vantaggio  per  altro,  lo  confesso,  si  dovrebbe  sacrificare  alla 
verità  e al  diritto,  quando  evidentemente  constasse  che  il  Legislatore 
avesse  voluto  erigere  in  diritto  le  consuetudini  e le  opinioni  alle  quali 
la  Corte  di  Cassazione  si  riferisce  ; ma  anche  nel  solo  dubio  si  dovrebbe 
in  un  Decreto  dichiarativo  adottare  questa  base,  avvegnaché  con  la  me- 
desima si  tolgono  di  mezzo  quelle  incertezze  che,  moltiplicando  le  liti, 
arrecano  danno  gravissimo  agl'interessi  particolari  delle  famiglie,  ed 
occupano  inutilmente,  e spesso  disonorano  la  dignità  dei  Tribunali. 

X.  Quali  sono  le  leggi,  a norma  delle  quali  si  debbono  decidere  tutte 
le  questioni  in  materia  di  rinuncie  alle  successioni? 

§ 635.  Dal  fin  qui  detto  lice  osservare,  essere  stato  preparato  il  fon- 
damento del  progettato  Decreto  per  tutti  quei  periodi  di  tempo,  su  i 
quali  deve  cadere  la  di  lui  disposizione.  Si  domanda  forse  quali  siano 
le  Leggi  alle  quali  il  Decreto  debba  rimettere  le  parti  interessate  ed  i 
Tribunali  all’  occasione  delle  rinuncie  fatte  prima  della  Legge  6 Ter- 
midoro, e cb’  ebbero  effetto  dopo  la  medesima  ? — Queste  Leggi  sono 
quelle  stesse  che  regolano  la  sorte  dei  successibili  maschi,  in  parità  dei 
quali,  tolto  l’óbice  degli  Statuti,  le  donne  furono  ammesse,  semprechè 
in  forza  di  dette  Leggi  sia  stato  acquistato  un  diritto  irrevocabile  ope- 
rativo in  futuro,  ed  anche  dopo  la  morte  della  persona  alla  di  cui  ere- 
dità fu  rinunciato.  Non  esistendo  poi  questo  diritto  quesito,  la  Legge  re- 
golatrice risulta  essere  quella  della  stessa  Legge  6 Termidoro,  ovvero 
il  Codice  Napoleone,  sotto  l' impero  del  quale  la  successione  fu  operata. 

Si  domanda  forse  quale  debba  essere  la  Legge  regolatrice  delle  ri- 
nuncie dopo  la  promulgazione  della  Legge  6 Termidoro,  e quali  ne  deb- 
bano essere  gli  effetti  al  momento  dell’  apertura  della  successione  ? — 
Questa,  si  risponde,  è la  Legge  romana , relativa  alle  successioni  si  te- 
state che  intestate , nella  quale  si  comprendono  tutte  le  disposizioni  su 
i patti  successorj  e le  rinuncie  rispettive , dalle  quali  se  fu  acquistato 
un  diritto  irrevocabile,  esso  rendesi  operativo  alla  morte  della  persona, 
della  di  cui  eredità  si  tratta,  sia  ch’essa  sia  avvenuta  prima  del  Codice 
Napoleone,  sia  ch’essa  avvenga  dopo  la  promulgazione  del  medesimo. 
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In  difetto  di  tale  diritto  irrevocahilmente  acquistato  si  dà  luogo  alla  dis- 
posizione della  Legge,  sotto  l’ impero  della  quale  la  successione  si  aprì 
senza  limitazione  e difficoltà. 

Eeco  i confini  e la  sostanza  delle  massime,  su  le  quali  si  possono 
fondare  e regolare  le  disposizioni  del  progettato  Decreto,  in  conseguen- 
za dell'  esame  e della  discussione  premessa  in  questa  Memoria. 

XI.  Limitazione  irragionevole  della  Corte  di  Cassazione  alla 
Legislazione  posteriore  alla  Legge  6 Termidoro. 

• § 636.  In  forza  di  queste  considerazioni  egli  è inutile  esaminare 
specialmente  le  subalterne  riflessioni  della  Corte  di  Cassazione,  come 
già  assorbite  dalle  vedute  premesse.  Solamente  debbo  far  riflettere  ad 
una  conseguenza  illegale,  tratta  dalla  Corte  di  Cassazione  considerando 
il  testo  isolato  dell' art.  7.  della  detta  Legge  6 Termidoro.  Ivi  trovando 
essa  l'espressione,  che  nè  il  matrimonio^  nè  la  dote  pagata^  promessa 
o costituita  potranno  togliere  alle  donne  i diritti  di  successione  ve- 
riftcabili  in  loro  favore  dopo  la  publicazione  del  presente  Proclama, 
la  Corte  di  Cassazione  deduce , che  qui  la  Legge  ha  rese  infficaci 
quelle  sole  rinuncio  che  le  figlie  potessero  fare  al  padre  a contem- 
plazione soltanto  della  dote  o del  matrimonio.  Questo  commento,  co- 
me ognun  vede,  non  regge  nè  in  fatto , nè  in  diritto.  In  primo  luogo  è 
manifesto  che  qui  il  Legislatore  non  parla  di  rinuncia  veruna,  ma  sola- 
mente del  matrimonio,  della  dote -pagata,  promessa  o costituita  in  linea 
di  puro  fatto,  e come  operativa  di  una  esclusione  non  voluta  da  lui; 
e ciò  appunto  per  andare  incontro  all'opinione  di  quegli  scrittori,  i quali 
precipuamente  annettevano  a queste  circostanze  un  diritto  di  esclusione. 
Con  ciò  il  Legislatore  ha  voluto  più  specialmente  segnalare  la  sua  in- 
tenzione ; ma  nello  stesso  tempo  non  si  è mai  sognato  di  autorizzare 
fuori  della  dote  promessa  o pagata,  o fuori  della  contemplazione  di  ma- 
trimonio, altra  specie  di  rinuncia.  Ben  lungi  da  ciò,  dai  due  articoli  pre- 
cedenti risulta  che  con  l’attivare  il  Gius  romano,  come  riconosce  la  Corte 
di  Cassazione,  egli  nel  resto  si  è riportato  alle  disposizioni  dello  stesso. 

A tutti  poi  è nota  la  distinzione  che  passa  fra  le  disposizioni  tassa- 
tive e dimostrative.  La  Corte  di  Cassazione  con  l’asserire  che  il  Legis- 
latore siasi  precisamente  limitato  soltanto  ai  casi  della  dote  ed  al  ma- 
trimonio, aveva  il  carico  di  provare  questa  limitazione;  e,  per  equipol- 
lenza, che  la  disposizione,  la  quale  d’altronde  non  parla  di  rinuncio,  fos- 
se tassativa.  Ma  se  a ciò  si  fosse  accmta,  non  solamente  gli  sforzi  di  lei 
sarebbero  stati  impotenti,  ma,  quel  eh’  è più,  sarebbero  stati  smentiti 
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da  lutto  il  contesto  della  Legge , come  viene  dimostralo  riandando  gli 
argomenti  già  sopra  riportati  su  tale  proposito.  Alla  line  questa  osser- 
vazione è un  perfetto  circolo  vizioso.  Cgli  è indubitato  che  qui  lo  sta- 
lo delle  donne  è parificato  a quello  dei  maschi,  perchè  si  contempla 
il  loro  stato  posteriormente  alla  Legge  6 Termidoro.  Ora  se  dopo  la 
detta  Legge  esse  sono  assoggettate  all’impero  del  Diritto  romano,  esse 
non  solamente  lo  sono  per  l’effetto  del  semplice  matrimonio  e della  do- 
te, ma  per  qualunque  altro  effetto  derivante  da  ogni  altra  specie  di  ri- 
nuncio operative  anche  per  li  masclii.  Dunque  col  voler  limitare  il  caso 
delle  rinuncie  invalide  al  fatto  del  matrimonio  e della  dote,  per  sup- 
porne le  rinuncie  in  altri  casi  come  invalide , egli  è un  distruggere  ciò 
che  fu  premesso  come  certo,  per  dar  luogo  a casi  contrarj  al  Diritto 
stesso  romano,  che  si  suppone  già  introdotto. 

XII.  Non  si  debbono  decidere  questioni  delle  rinuncie  c\  causa  de  futuro  , 
nè  altra  questione  particolare. 

§ C3T.  Nulla  ci  rimane  a soggiungere  su  1’  argomento  delle  rinuncie 
de  Juturo  ex  causa  de  futuro,  perchè  l’esame  delle  medesime  non 
può  formare  oggetto  di  un  Decreto  inlerprelalivo  del  Capo  intiero  di 
una  Legge  ; imperocché  o queste  rinuncie  erano  autorizzale  dal  Diritto 
rispettivamente  vigente,  e riconosciuto  tale  dal  Governo;  o no.  Nel 
primo  caso  esse  rispettivamente  sussistono;  nel  secondo  sono  implici- 
tamente dichiarate  invalide  a norma  del  Diritto  medesimo.  Ad  ogni 
modo  non  éonviene  mai  perdere  di  vista,  che  co  ’l  progettato  Decreto 
non  si  deve  definire  alcuna  particolare  questione,  ma  solamente  indicare 
le  più  sicure  norme,  onde  deciderle  in  una  o in  un’  altra  maniera.  Cer- 
tamente potrebbe  venire  il  caso  di  decidere  tale  questione  particolare  ; 
ma  si  deve  aspettare  che  intervengano  i giudizj  contradillorj  contem- 
plati dal  Regolamento  organico,  o che  la  moltitudine  delle  liti  e l'incer- 
tezza dei  Tribunali  suggerisca  al  Governo  una  particolare  previdenza. 
Qui  essa  sarebbe  fuori  di  luogo,  perchè  d’altro  non  si  tratta,  che  sta- 
bilire massime  generali  cd  un  criterio  fondamentale  per  tutte  le  que- 
stioni relative  alle  epoche  diverse,  su  cui  possono  cadere  le  questioni. 

XIII.  Degli  ejfetti  delle  rinuncie  al  tempo  dell' apertura 
delle  successioni. 

^ 638.  Quanto  poi  al  dubio  su  l’effetto  di  quelle  rinuncie  che  furono 
fatte  anteriormente  al  Codice  Napoleone  a successioni  che  si  verificano 
dopo  l’attivazione  del  Codice  medesimo,  io  concedo  che  con  la  succes- 
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sione  aperta  dopo  il  Codice  stesso  non  si  possa  togliere  un  Jns  irrevo- 
cabilmente quesito  in  forza  di  Leggi  anteriormente  vigenti  ; e in  ciò 
sono  d’accordo  con  la  Corte  di  Cassazione.  Ciò  per  altro  non  impedisce 
che  gli  effetti  di  una  successione  aperta  dopo  il  Codice  Napoleone  non 
debbano  essere  regolati  secondo  le  disposizioni  del  Codice  medesimo; 
salvo  soltanto  ogni  diritto  irrevocabilmente  quesito  in  forza  di  legitime 
rinuncie,  od  altro  atto  anteriormente  celebrato;  ma  credo  che  si  debba 
indicare  la  regola  principale  direttiva  di  questi  effetti , eh’  è la  Legge 
vigente  all’apertura  della  successione;  notando  in  via  d’eccezione,  che 
tali  Leggi  debbano  essere  operative , salvo  il  diritto  irrevocabilmente 
quesito  in  forza  di  una  rinuncia  anteriore. 

XIV.  Del  caso  impensato  e di  qualuntjue  altro  particolare. 

§ 639.  Quanto  poi  al  caso  impensato,  di  cui  in  ultimo  luogo  parla  la 
Corte  di  Cassazione,  io  accordo  bensì  che  ogni  questione  debba  essere 
rimessa  alle  ordinarie  ispezioni  dei  Tribunali,  quando  la  questione  possa 
aver  luogo  ; e quindi  debba  essere  decisa  con  le  Leggi  vigenti  al  tempo 
in  cui  fu  celebrato  l’atto,  circa  il  quale  cade  la  questione  del  caso  im- 
pensato: ma  non  posso  con  la  Corte  stessa  convenire  che  tale  questione 
debba  formare  oggetto  delle  disposizioni  del  progettato  Decreto,  si  per- 
chè esso  (come  fu  detto)  non  deve  entrare  in  particolari  questioni,  e si 
perchè  accennando  e prescrivendo  le  norme  generali  con  le  quali  si 
debbono  giudicare  tutte  le  questioni  relative  alla  materia  delle  rinun- 
cie, con  tali  norme  decide  implicitamente  questa  ed  ogni  altra  questione 
che  può  insorgere  in  tale  materia. 

D’altronde  poi  nelle  vedute  della  Corte  di  Cassazione  sarebbe  to- 
talmente inconveniente  il  decidere  in  particolare  tale  questione  ; avve- 
gnaché dovendosi,  secondo  il  suo  parere,  lasciare  ai  Tribunali  la  libertà 
delle  particolari  applicazioni,  il  Legislatore  non  potrebbe  stabilire  altra 
cosa  che  un  principio  ipotetico , il  quale  non  riducendosi  che  ad  una 
nuda  ripetizione  dei  principj  stabiliti,  sarebbe  sempre  inconcludente  a 
decidere  nei  casi  pratici  le  rispettive  questiona  E qui  occorrerebbe  sem- 
pre il  seguente  dilemma.  = La  rinuncia  ad  un  benefìcio  sopravennto 
per  un  caso  impensato,  accaduto  per  opera  deH’nomo,  delia  Legge  o 
della  fortuna,  o è valida  in  forza  delle  Leggi  vigenti  al  tempo  della  fatta 
rinuncia;  o no.  = Nel  primo  caso  tale  rinuncia  sussiste;  neH’altro  caso 
essa  c nulla  e non  operativa,  onde  impedire  il  godimento  deH’eventualc 
e sopravenuto  beneficio.  Ecco  a che  si  potrebbe  ridurre  tutto' il  discorso 
del  Legislatore  nel  publicare  una  Legge  semplicemente  dichiarativa, 
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quale  appunto  viene  bramata  dalla  Corte  di  Cassazione,  e quale  dev’  es- 
sere. Ma  con  questo  discorso  è cliiaro  che  il  Legislatore  commetterebbe 
un'  inutile  superfluità , dopo  eli’  egli  avesse  dichiarato  in  generale , che 
ogni  rinuncia  (salvo  il  caso  dell'esclosione  statutaria)  debba  dicliiararsi 
sussistente  o insussistente,  e quindi  operativa  o non  operativa  di  un  ir- 
revocabile jus  quesito;  e rispettivamente  esclusiva  di  un  ulteriore  be- 
neficio a norma  delle  Leggi  vigenti,  ed  obligatorie  di  qualunque  succes- 
sibile nel  tempo  della  fatta  rinuncia.  Conchiudiamo  adunque , che  il 
progettato  Decreto  non  debba  occuparsi  in  particolare  a dichiarare  al- 
cuna cosa  nè  su  le  rinuncie  de  futuro  ex  causa  de  futuro,  nè  su  quelle 
relative  al  caso  impensato,  di  cui  parla  la  Corte  di  Cassazione;  ma  che 
debba  lasciare  il  tutto  al  libero  giudizio  dei  Tribunali,  indicando  sol- 
tanto il  sistema  di  Leggi,  giusta  le  quali,  avuto  riguardo  ai  rispettivi  pe- 
riodi di  tempo , devesi  definire  ogni  questione.  Che  se  mai  la  Corte  di 
Cassazione  avesse  in  mira  di  stabilire  implicitamente  una  nuova  diffe- 
renza, si  farebbe  osservare  che  ciò  è contro  la  massima  da  lei  esternata: 
che  non  conviene  emettere  una  nuova  disposizione,  ma  solamente 
restringersi  ad  alcune  semplici  dichiarazioni  e schiarimenti,  onde  fa- 
cilitare r intelligenza  e [esplicazione  della  Legge  6 Termidoro,  senza 
pregiudicare  ai  diritti  anteriormente  quesiti,  e fare  ingiustamente 
retroagire  la  Legge.  Lo  che  in  altri  termini  significa,  che  il  Legislatore 
non  deve  innovar  nulla,  e che  per  conseguenza  egli  deve  riportarsi  alla 
certa  disposizione  dellb  Leggi  anteriori. 

Può  certamente  avvenire  il  caso  speciale,  in  cui  si  tratti  di  decidere 
Luna  o l'altra  delle  questioni  particolari  accennate  dalla  Corte  di  Cas- 
sazione. Allora  sarà  cura  del  Governo,  in  caso  di  gindizj  contradittorj, 
il  determinare  ciò  eh'  è di  ragione,  a norma  del  Regolamento  organico. 
Ma  qui  sarebbe  fuori  di  luogo  l’ occuparsi  di  tali  questioni  singolari  e 
puramente  ipotetiche,  non  solamente  perchè  mancano  gli  elementi  con- 
venienti, ma  sopra  tutto  perchè  l'oggetto  proprio  di  questo  Decreto  es- 
sendo una  interpretazione  generale  di  massima  della  Legge  6 Termi- 
doro, il  Legislatore  è costretto  di  attenersi  a quelle  vedute  generali  che 
solamente  ne  rendano  più  esplicita  1’  intenzione , onde  decidere  ogni 
sorta  di  questioni  che  dipendono  dal  senso,  o,  dirò  meglio,  dallo  spirito 
e dalla  intenzione  di  lei. 

Ciò  tutto  premesso,  passiamo  all'esame  del  Progetto  di  Decreto  pro- 
posto dalla  Corte  di  Cassazione. 
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DEL  PROGETTO  DI  DECRETO  PROPOSTO 
DALLA  CORTE  DI  CASSAZIONE. 


§ 640.  do  ’l  primo  articolo  la  Corte  <li  Cassazione  propone  die  il 
Legislatore  dichiari  che  l’arL  7.  della  Legge  6 Termidoro  sia  applica- 
bile in  tutto  il  Regno,  qual  Legge  transitoria,  alle  rinuncie  fatte  dal- 
le donne  maritate  fino  alt  attivazione  del  Codice  Napoleone  anche 
per  le  successioni  aperte  e che  si  apriranno  sotto  t impero  del  Codi- 
ce medesimo. 

OSBEaVAZIONI.  , 

Questo  articolo  per  una  parte  mi  pare  superfluo  e sconveniente , e 
per  l’altra  contrario  alla  Ragione  civile  ed  alla  intenzione  della  sud- 
detta Legge. 

Ho  detto  che  per  una  parte  è superfluo,  poiché  porta  l’apparenza  e 
potrebbe  far  supporre  che  la  Legge  6 Termidoro  non  sia  ohligatocia  per 
tutto  il  Regno  nel  quale  fu  pubUcata,  e rinovatane  la  puhlicazione  al- 
l’epoca dell’aggregazione  dei  nuovi  Dipartimenti  successivamente  uniti 
al  Regno  d’Italia. 

Ho  detto  eh’ è sconveniente,  perchè  si  fa  in  certo  modo  supporre 
di  volere  al  presente  introdurre  un  nuovo  Diritto  per  gli  atti  passati: 
lo  che  involgerebbe  il  gravissimo  rimprovero  di  una  viziosa  retroazione. 

Ho  detto  finalmente,  che  in  un’altra  parte  è contrario  alla  Ragione 
civile , perchè  assolutamente  si  vogliono  regolare  gli  effetti  delle  suc- 
cessioni aperte  dopo  il  Codice  Napoleone  con  le  disposizioni  della  sud- 
detta Legge  6 Termidoro,  quasi  non  fosse  vero  che  gli  effetti  delle  suc- 
cessioni che  si  aprono  sotto  l’ impero  d’ una  data  Legge  debbano  re- 
golarsi secondo  il  disposto  della  Legge  medesima , salvo  soltanto  ogni 
diritto  anteriormente  ed  irrevocabilmente  quesito.  Non  può  quindi  am- 
mettersi l’espressione  assoluta  della  Corte  di  Cassazione,  concepita  con 
le  parole:  anche  per  le  successioni  aperte  e che  si  apriranno  sotto 
t impero  del  Codice  medesimo.  La  restrizione  poi  alle  donne  maritate 
è illegale  per  le  ragioni  già  premesse. 
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Per  tulli  questi  riflessi  io  sono  d’avviso  che  questo  primo  articolo 
della  Corte  di  Cassazione  debba  essere  soppresso. 

§ G41.  Nella  prima  parte  del  secondo  articolo  si  stabilisce  la  massi- 
ma, che  le  riìiuncie  fatte  dalle  donne  sotto  l'impero  degli  Statuti  sia- 
no nulle,  quando  siano  famulative  di  Statuti  esclusivi  della  succes- 
sione. 

OSSERVAZIONI. 

Sono  d’ accordo  con  la  Corte  di  Cassazione  quanto  alla  massima  di 
questa  prima  parte;  ma  ho  difficoltà  ad  ammettere  la  redazione.  Primie- 
ramente dicesi:  le  rinuncie  fatte  dalle  donne  maritate  quando  siano 
meramente  famulative,  e dipendenti  dalla  loro  esclusione  portata 
dalle  Leggi  o dagli  Statuti  vegliatiti  all'epoca  delle  stesse  rinuncie. 

Con  questa  redazione  si  lascia  luogo  a subalterne  questioni  su  la 
forza  della  locuzione  di  famulative  e dipendenti,  ed  altresì  rimane  in- 
certa l’idèa- di  esclusione  clic  qui  non  si  riferisce  a nulla.  Questa  re- 
dazione sembra  peccare  del  vizio,  già  rilevato  dal  celebre  Montesquieu, 
di  enunziare  le  idée  in  una  maniera  indiretta. 

Parmi  invece,  che  per  fissare  meglio  le  idée  conveniva  esprimere 
un  oggetto  certo,  noto  e positivo,  qual  è la  disposizione  espressa  dello 
Statuto  o della  Legge  vigente,  onde  non  lasciare  alcun  dubio  su  l’officio 
famulativo  o dipendente  della  rinuncia  medesima.  Sembrami  di  più,  che 
non  si  dovesse  dimenticare  di  accennare  l’oggetto  cardinale  della  Legge 
6 Termidoro  interpretala,  onde  somministrare  il  criterio  fondamentale, 
al  lume  del  quale  determinare  il  carattere  dell’  esclusione-,  e valutarne 
r effetto. 

§ 642.  La  Corte  di  Cassazione  prosegue  in  questo  articolo  parlando 
delle  dette  rinuncie;  Non  possono,  benché  comprese  nel  contralto  di 
matrimonio,  ài  costituzione  o pagamento  di  dote,  riguardarsi  come 
contratti  a senso  del  su  riferito  art.  7.,  onde  escluderle  dalle  succes- 
sioni aperte  dopo  le  nuove  Leggi  che  le  resero  successibili. 

OSSERVAZIONI. 

In  questa  redazione  prima  di  tutto  osservo  da  una  parte  una  rid- 
ondanza sconveniente  allo  stile  delle  Leggi.  Più  semplice,  c non  sog- 
getta a dispute  ed  a cavilli,  è la  dichiarazione,  che  tali  rinuncie,  cos'i 
Aelle  famulative,  si  considerano  come  non  avvenute:  perocché,  posta 
tale  idea,  vi  sta  pure  inclusa  la  loro  insussistenza  come  contratti;  do- 
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vecliè  per  lo  contrario  con  le  frasi  usate  dalla  Corte  di  Cassazione  si 
lascia  luogo  a cavillare  se  tali  rinnneie  possano  essere  sussistenti  altri- 
menti, c quindi  operative  contro  le  donne,  le  quali  dalla  Legge  si  vol- 
lero parificate  ai  maschi,  come  la  stessa  Corte  espressamente  riconobbe 
nel  suo  Rapporto. 

A prevenire  pertanto  ogni  questione  subalterna  su  l’ intelligenza 
del  Decreto  interpretativo,  ed  a fine  di  prestare  al  medesimo  tutto  quel 
lume  ch’egli  deve  somministrare  all’ intelligenza  delle  parti  interessate 
e dei  Tribunali,  io  credo  conveniente  di  sostituire  la  seguente  redazione. 
= Le  rinnneie  ad  una  successione  fatta  in  qualunque  modo  dalle  donne 
prima  della  Legge  C Termidoro,  anno  Y.,  per  tutti  quei  casi  ne’ quali 
dagli  Statuti  o dalle  consuetudini  locali  esse  venivano  escluse  dal  suc- 
cedere al  pari  dei  maschi,  sono  riputate  come  non  avvenute  ad  effetto 
di  privarle  di  tutti  quei  diritti,  i quali  senza  le  dette  rinuncie  avrebbero 
potuto  godere  al  pari  dei  maschi  dopo  la  Legge  medesima.  = 

È da  notarsi  che  la  espressione  per  tutti  quei  casi  ne’  quali  esse 
venivano  escluse  ec.  è stata  posta  a disegno;  ed  è sommamente  impor- 
tante, perchè  con  essa  s’indicano  tutti  quegli  Statuti,  pe’  i quali  veni- 
vano escluse  sia  in  tutto,  sia  in  parte,  sia  sempre,  sia  in  qualche  caso. 

Con  l’Indicazione  poi  relativa  alla  sorte  dei  maschi  s’indica  II  ter- 
mine di  paragone  avuto  in  mira  dalla  Legge  6 Termidoro,  la  quale  ope- 
rando in  passato  come  si  vide , altro  non  ebbe  In  mira  che  di  togliere 
Tin  òbice  di  diseguagllanza  co’  I masclii,  senza  innovare  alcuna  cosa  quan- 
to alle  Leggi  allora  vcglianti.  Con  le  nltime  parole  poi  s’indica  l’effetto 
finale  avuto  in  mira  dalla  predetta  Legge  G Termidoro,  come  l’ultimo 
termine  intenzionale  della  Legge,  e che  propriamente  può  formare  og- 
getto d’ogni  disputa  giudiziaria. 

§ 643.  La  seconda  parte  del  suddetto  articolo  2.  sta  espressa  nei  se- 
guenti termini  : Qualora  però  simili  rinuncie  ai  diritti  di  successione 
siano  state  formalmente  stipulate^  e dedotte  in  contralto  mediante 
un  correspettivo,  od  anche  per  titolo  di  donazione  o misto,  e con  ter- 
mini abili  a comprendere  anche  i diritti  derivanti  ex  causa  de  futuro, 
possono  ritenersi  efficaci  ed  operative,  a senso  sempre  delPartic.  T. 
della  Legge  G Termidoro,  anno  V. 

OSSERVAZIONI. 

Non  so  se  io  m’inganni;  ma  parmi  che  in  questa  seconda  parte  si 
distrugga  tutto  rcffclto  della  prima,  o almeno  se  ne  rovescino  i principj 
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rondamenUli.  Si  noti  bene  : qui  si  parla  delle  rinuncie  anteriori  alla 
Leg°e  6 Termidoro,  e precisamente  di  quelle  che  la  Corte  di  Cassazio- 
]ic  figurò  essere  fatte  sotto  l’impero  degli  Statuti  esclusivi.  11  senso  co- 
mune presentava  due  semplicissimi  casi,  e questi  sono:  il  caso  in  cui  le 
donne,  facendo  le  dette  rinuncie,  avevano  facoltà  pari  ai  maschi  succes- 
sibili ; e quello  in  cui  non  avevano  queste  tali  facoltà.  Quanto  al  primo 
caso,  la  Legge  6 Termidoro  si  rimette  all’impero  delle  Leggi  allora  vi- 
genti, poicliè  il  suo  oggetto  altro  non  fu  che  di  togliere  gli  òbici  slatu- 
tarj  o legali  che  impedivano  questa  parità.  Su  ciò  pertanto  non  rima- 
ne discussione  veruna:  resta  dunque  l'altro  caso,  in  cui  le  donne  erano 
a dispari  condizione.  Ed  In  questo  caso  appunto  la  Corte  di  Cassazione 
stabilisce,  che  le  rinuncie  dedotte  in  contratto  mediante  un  correspet- 
tivo,  od  anche  per  titolo  di  donazione  ec.,  possano  ritenersi  efficaci  ed 
operative,  a senso  sempre  dell’ articolo  7.  della  Legge  6 Termidoro.— 
Ma  come  mai  può  questo  accadere?  Se  nelle  viscere  stesse  dell’ipotesi 
si  pone  l’ostacolo  dello  Statuto,  che  rende  la  condizione  delle  donne  cU- 
versa  da  quella  dei  maschi  ; come  si  può  figurare  che  la  Legge  stessa  , 
che  annulla  le  rinuncie  per  quest’ostacolo,  le  voglia  poi  approvare  in 
forza  del  medesimo  ostacolo,  quando  le  rinuncie  medesime  sono  presen- 
tate in  una  forma  diversa  ? 11  principio  dominante  della  Legge  qual  è ? 
Eccolo.  La  rinuncia  è un  atto  di  volontà;  per  essere  operativo  dev’essere 
libero  nel  fare  o non  fare  ; ed  in  ciò  consiste  V autorità  propria  cd  oper 
rativa  dell’individuo  che  praticò  l’atto  volontario.  Ma  dal  momento  che 
esiste  una  Legge,  la  quale  toglie  reffetto  o positivo  o negativo  della  vo- 
lontà, allora  la  volontà  diventa  l’cqnipollente  della  Legge;  e trasformata 
in  mera  obedienza,  o in  uno  sforzo  impotente,  non  vale  più  della  Legge 
medesima. 

Sotto  qualunque  forma  pertanto  si  annunci  questa  volontà,  essa 
porta  sempre  seco  il  carattere  di  assoluta  soggezione,  nè  può  mai  essere 
operativa  per  propria  autorità.  — Dunque  è evidente  che  se  ai  annun- 
zia o co  ’l  carattere  di  donazione,  o sotto  altra  forma,  essa  essendo  es- 
senzialmente priva  del  potere  di  disporre  per  propria  autorità,  si  deve 
sempre  dichiarare  come  inutile,  o puramente  famulativa.  > 

Si  parla  di  correspettivo.  Questo  vocabolo  sotto  la  disposizione  di 
uno  Statuto  esclusivo  è senza  senso  ; converrebbe  supporre  un  limite 
preciso  al  diritto  della  donna  rinunciante;  e questo  limite  dovrebbe  stare 
scritto  nella  Legge.  Ma  come  si  può  figurare  questo  limite  legale,  e fis- 
sato per  autorità  propria  del  Legislatore,  in  tutti  quegli  Statuti  nei  quali 
le  donne  essendo  rese  diseguali  ai  maschi , si  stabilisce  o che  debbano 
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estere  contente  della  dote  stabilita,  o che  essendo  congruamente  dotate 
non  possano  pià  pretender  nulla  ? Oltre  a ciò , ricorre  il  seguente  di- 
lemma. O questo  correspcttivo  si  riferisce  allo  stato  di  una  donna  che 
può  pretendere  d’essere  trattata  al  pari  dei  maschi,  o no.  Se  si  riferisca 
al  primo  caso,  la  norma  onde  misurare  il  correspettivo  sarà  la  quota  ap- 
partenente ai  masclii  ; e in  questo  caso  non  si  potrà  più  figurare  uno 
Statuto  di  esclusione,  e quindi  saremo  fuori  dell’ipotesi.  Nel  secondo 
caso  poi  si  fa  sussistere  Tóbice  che  la  Legge  6 Termidoro  ha  voluto  tòr? 
re,  e nello  stesso  tempo  si  rendono  valide  le  rinuncie  per  un  correspet- 
tivo imaginato , che  non  ha  appoggio  in  nessuna  Legge  positiva  ; e che 
anche  determinato,  supponendo  una  condizione  dispari  nelle  donne,  non 
potrebbe  operare  verun  effetto  dopo  la  Legge  6 Termidoro,  in  cui  le 
donne  si  vollero  parificate  ai  maschi  anche  in  un  tempo  anteriore,  quan- 
do a ciò  non  resista  se  non  la  disposizione  della  Legge.  •—  £ dunque 
manifesto  che  in  questa  seconda  parte  si  distrugge  ciò  che  fu  stabilito 
nella  prima,  e si  fa  rivivere  il  fondamento  di  validità  che  la  Legge  volle 
annullare;  e che  quindi  si  fa  contrastare  la  Legge  contro  sè  stessa.  Sono 
perciò  di  parere  che  questa  seconda  parte  del  progettato  artic.  2.  debba 
essere  rigettala. 

Invece  io  osservo,  che  coerentemente  alla  prima  parte,  ed  avendosi 
tolta  di  mezzo  la  disparità  statutaria  delle  donne,  conveniva  prevedere 
le  questioni  che  avrebbero  potuto  insorgere  contro  le  intenzioni  della 
Legge,  e ridurre  la  pretesa  delle  donne  entro  i giusti  confini.  Imperoc- 
ché egli  è certo  che,  in  forza  degli  Statuti  esclusivi,  un  padre  poteva 
testare  a favore  dei  figli  maschi,  senz’avere  alcun  riguardo  alle  femine 
già  dotate , e senza  stabilire  una  quota  legitinia  pari  a quella  dei  ma- 
schi. Con  la  Legge  6 Termidoro  essendo  le  femine  parificate  ai  maschi, 
è facilissimo  ch’esse  si  riguardino  per  una  specie  di  postli  minio  poste  in 
addietro  in  una  condizione  pari,  e quindi  argomentino  contro  una  dona- 
zione, o un  testamento,  o altro  simile  atto,  nello  stesso  modo  co  ’l  quale 
avrebbero  potuto  argomentare  i maschi  ; e pretendere  quindi  che  il  te- 
stamento sia  nullo  per  mancanza  d’ inslitnzione  loro  particolare,  e sia 
rotta  la  donazione  per  mancanza  di  una  riserva  conveniente.  Questo  sa- 
rebbe un  grave  disordine,  e fuori  dell’ intenzione  del  Legislatore,  per- 
chè il  testatore  o il  donante  avendo  da  una  parte  agito  di  buona  fede 
sotto  la  scorta  di  Leggi  che  lo  abilitavano  ad  operare  in  sì  fatta  guisa, 
e dall’allra  la  Legge  C Termidoro  non  volendo  che  le  femine  siano  rese 
di  migliore  condizione  dei  maschi,  i quali  non  avevano  altro  diritto  che 
ad  una  mera  legitima  in  simili  casi;  ne  segue  che  con  questo  ristabili- 
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mento  non  rivive  in  loro  che  quello  stesso  diritto  che  avrebbe  apparte- 
nuto ai  maschi  nel  caso  di  una  disposizione  di  volontà  dei  loro  genitori. 

Un  dilemma  vittorioso  porrà  line  a questa  disputa.  0 la  donna  senza 
l’atto  di  donazione  o la  rinuncia  per  corrcspettivo  poteva  senza  suo  con- 
senso essere  privata  della  cosa  a lei  donata  o rinunciata  senza  potere  va- 
lidamente reclamare , o no . Nel  primo  caso  la  donazione  e la  rinuncia 
altro  non  sono  che  un  atto  famulativo , e quindi  insussistente  ; nel  se- 
condo caso  è un  vero  atto  convenzionale.  Ma  in  questo  secondo  caso  noi 
siamo  fuori  dei  termini  dell’ipotesi  figurata  dalla  Corte  di  Cassazione; 
e nel  primo  siamo  in  termini  contradittorj.  Ma  così  è,  die  la  posizione 
della  questione  versa  appunto  su  ’l  primo  caso.  Dunque  è manifesto  che 
la  Corte  di  Cassazione  qui  fabrica  e distrugge  nello  stesso  tempo. 

A fine  pertanto  di  provenire  ogn’ ingiusta  controversia,  sembrami 
che  la  seconda  parte  dcU'articolo  2.  dovesse  essere  estesa  nella  maniera 
seguente.  ==  Con  questa  disposizione  non  viene  conferito  alle  donne  il 
diritto  d’agire  di  nullità  contro  i testamenti,  le  donazioni,  ed  altri  atti 
di  simile  natura  anteriori  alla  Legge  medesima , o a motivo  di  preteri- 
zione, o di  avere  altro  difetto  autorizzato  dairesclusione  statutaria;  ma 
l’atto  essendo  d’altronde  valido,  cd  ove  non  resista  un  diritto  anterior- 
mente quesito , è stata  ad  esse  attribuita  la  sola  facoltà  di  domandare 
una  porzione  equivalente  alla  legitima  o al  suo  supplemento,  pari  a 
quella  dovuta  ai  maschi  al  tempo  della  successione.  = 

§ 644.  L’art.  3.,  progettato  dalla  Corte  di  Cassazione,  è espresso  nei 
seguenti  termini:  Le  rinuncie  falle  dalle  donne  maritate  a quelle  suc- 
cessioni, rapporto  alle  quali  esse  erano  successibili  alt  epoca  delle 
stesse  rinuncie,  non  sono  soggette  ad  alcuna  alterazione,  dipenden- 
temente dal  solo  titolo  della  maggior  quota  attribuita  dalla  nuova 
Legge  vigente  al  tempo  deltapcrla  successione. 

O8SERVAzI0i4I. 

Benché  sotto  un  aspetto  non  si  possa  negare  la  verità  inchiusa  in 
quest’articolo,  salva  la  limitazione  alle  donne  maritate,  perche  sarà  sem- 
pre vero  che  con  le  nuove  Leggi  non  si  può  senza  una  viziosa  retroa- 
zione togliere  un  anteriore  diritto  irrevocabilmente  quesito;  ciò  non 
ostante  sarebbe  inopportuno  ossia  superfluo  in  un  Decreto  Sovrano, 
quando  fosse  stato  redatto  convenientemente.  La  supposizione  della  non 
viziosa  retroazione  deve  predominare  in  tutto  quanto  il  Decreto;  dal- 
l’altra parte  questo  articolo  altro  non  è che  una  nuda  applicazione  di 
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questa  massima  riguardo  all’atto  delle  rinuncie,  die  negli  antecedenti 
articoli  dev’essere  stato  contemplato. 

Che  se  co  ’l  ricordato  articolo  si  avesse  avuto  intenzione  di  dare 
una  norma  regolatrice  per  gli  effetti  delle  dette  rinuncie  su  le  succes- 
sioni posteriormente  aperte  e che  si  apriranno,  tale  articolo  avrebbe 
dovuto  essere  esteso  in  un’altra  forma.  Onde  rendere  ragione  di  questo 
mio  pensiero  convien  riflettere , che  le  incumbenze  di  questo  Decreto 
dichiarativo  si  riducono  a due;  cioè:  l.°a  stabilire  o indicare  le  norme  ' 

onde  valutare  la  sussistenza  o insussistenza  originaria  delle  rinuncie, 
avuto  riguardo  al  tempo  in  cui  esse  furono  fatte;  2.“  a determinare  Vef- 
fetto  di  queste  rinuncie  su  le  successioni  in  esse  contemplate,  avuto  ri- 
guardo al  tempo  nel  quale  si  aprono  le  successioni  medesime.  Alla  pri- 
ma incombenza  dev’essere  so<ldisfallo  co’  i primi  articoli  del  detto  De- 
creto; alla  seconda  con  gli  articoli  posteriori. 

Limitandoci  a quest’ultima,  ragion  vuole  che  prima  di  tutto  si  facia 
valere  la  regola  generale  che  dirige  le  successioni  nel  momento  in  cui 
si  aprono:  lo  che  importa  di  stabilire  che  il  loro  effetto  debba  essere 
regolato  a norma  delle  Leggi,  sotto  l’impero  delle  quali  si  apre  la  suc- 
cessione. E qui  se  si  trova  un  diritto  anteriore  irrevocabilmente  quesi- 
to, si  aggiunga  in  via  di  eccezione  che  l’effetto  di  questo  diritto  quesito 
non  debba  essere  contrariato  dalla  regola  o legge  generale  che  dirige  la 
successione,  a fine  appunto  di  non  fare  viziosamente  retroagire  la  Legge. 

Ritenuta  questa  mira,  la  redazione  dell’ ultimo  articolo  progettato 
dalla  Corte  di  Cassazione  sarebbe  viziosa,  perchè  indicherebbe  la  sola 
eccezione  senza  indicare  la  regola  generale  ; e così , oltre  di  dare  una 
previdenza  imperfetta,  toglierebbe  al  Decreto  dichiarativo  quella  norma 
ch’esso  era  tenuto  di  publicare  all’oggelto  appunto  di  prevenire  inutili 
dispute  in  futuro,  c di  decidere  con  sicurezza  le  pendenti. 

Per  un  altro  aspetto  poi , dichiarandosi  dalla  Corte  di  Cassazione 
che  dal  solo  titolo  della  maggior  quota  attribuita  dalla  nuova  Legge  vi- 
gente al  tempo  dcH'aperta  successione  le  rinuncie  non  debbono  essere 
soggette  ad  alcuna  alterazione,  essa  viene  a decidere  risolutamente  una 
questione  particolare  clic  merita  una  speciale  discussione,  potendosi 
giustamente  controvertere  se  il  rinunciante,  che  nel  momento  della  ri- 
nuncia non  avea  presente  che  la  data  quantità,  per  esempio  di  dieci,  al 
beneficio  della  quale  o in  tutto  o in  parte  rinunciava,  abbia  con  ciò  in- 
teso di  rinunciare  anche  ad  una  quota  maggiore,  per  esempio  di  venti, 
alla  quale  allora  non  poteva  pensare;  ed  oltre  a ciò,  se  pensando  anche 
al  caso  futuro  di  questo  beneficio,  che  veniva  in  lui  trasmesso  dalla  fii- 
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tura  Legge  con  l’intrinseca  condizione  di  non  potervi  rinunciare  (ar- 
ticoli 791.  1 130.  1600.  del  Cod.  Napoleone),  aLbia  voluto  e potuto  pre- 
ventivamente fare  simile  rinuncia,  stantecbc  al  momento  in  cui  era  per 
ricevere  il  futuro  beneficio  della  Legge  riceveva  pure  l’ impotenza  di 
potervi  rinunciare.  Per  tutti  questi  ridessi  non  trovo  ammissibile  il  ri- 
portato articolo;  ma  credo  che  per  la  questione  particolare,  ch’egli  pre- 
tende decidere,  ne  debba  essere  rimessa  la  cognizione  ai  Tribunali;  e 
per  l'oggetto  generale  del  Decreto  di  determinare  gli  effetti  delle  rinnn- 
cie,  debba  essere  redatto  in  una  forma  diversa.  — Sono  quindi  d’awi- 
so  che  si  possa  sostituire  la  seguente  redazione:  = Qualunque  succes- 
sione aperta  o sotto  l’ impero  della  Legge  6 Termidoro , o sotto  quello 
del  Codice  Napoleone,  riguardo  alla  quale  preesiste  una  rinuncia,  deve 
essere  regolata  secondo  il  disposto  o della  mentovata  Legge  o del  Codi- 
ce medesimo,  salvo  ogni  diritto  irrevocabilmente  quesito  in  forza  delle 
Leggi  rispettivamente  vigenti  al  tempo  della  fatta  rinuncia.  = 

§ 645.  Siami  ora  permesso  di  offrire  il  mio  Progetto  come  conse- 
guenza di  tutte  le  cose  esposte  in  questa  Memoria. 

Napoleone,  cc. 

Visto,  ec. 

Considerando  essere  necessario  dichiarare  il  senso  della  Legge  C 
Termidoro,  anno  V.,  riguardante  la  materia  delle  rinuncie  sia  anterio- 
ri che  posteriori  alla  detta  Legge,  e determinare  i principi,  per  mezzo 
dei  quali  se  ne  possa  fare  una  retta  applicazione , dichiariamo  ed  ordi- 
niamo quanto  segue. 

Art.  1.°  Le  rinuncie  ad  una  successione  fatta  in  (jualunrjue  modo(’) 
dalle  donne  prima  della  Legge  6 Termidoro,  anno  V.,  per  tutti  quei  ca- 
si (’)  ne’  quali  esso  dagli  Statuti  e dalle  consuetudini  locali  venivano 
escluse  dal  succedere  al  pari  dei  maschi,  sono  riputate  come  non  avve- 
nute ad  effetto  di  privarle  di  quei  diritti  i quali  senza  le  dette  rinuncie 
avrebbero  potuto  godere  al  pari  dei  maschi  dopo  la  Legge  medesima. 
Con  questa  disposizione  non  è stato  conferito  alle  donne  il  diritto  d’agi- 
re di  nullità  contro  i testamenti,  le  donazioni,  ed  altri  atti  di  simile  na- 

(i)  Questa  frase  é necessaria  ond’esclude-  (s)  Di  sopra  si  è fiuta  sentire  rimportan- 
re  ogni  controversia  che  si  potesse  fare  e che  sa  di  questa  locuzione;  e ciò  tanto  per  fissare 
fu  fatta  riguardo  alle  diverte  forme  di  rinun-  un'idèa  diretta,  quanto  per  abbracciare  tutti 
eie  o per  donazione  o per  correspettivo,  di  i modi  d'esclusione  o totale  o parziale, o as* 
cui  sopra  si  è trattato.  soluta  o condizionata,  degli  Statuti  diversi. 
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tara  anteriori  alla  Legge  medesima,  o a motivo  di  preterizione  o di  altro 
difetto  autorizzato  dalla  predetta  esclusione;  ma  per  lo  contrario  l'atto 
essendo  d’altronde  valido,  ed  ove  non  resista  an  irrevocabile  diritto  an- 
teriormente quesito,  è stata  attribnita  ad  esse  la  sola  facoltà  di  doman- 
dare una  porzione  equivalente  alla  legitima  o al  ano  supplemento,  pari 
a quella  dovuta  ai  maschi  al  tempo  della  successione  (■). 

ArL  1°  Negli  altri  casi,  nei  quali  la  detta  esclusione  non  aveva  luo- 
go, le  rinuncio  delle  donne  sono  dichiarate  valide  ed  operative  per  que- 
gli stessi  titoli  pe’  i quali,  a norma  del  Diritto  allora  vigente,  potevano 
essere  valide  ed  operative  rispetto  a qualunque  altro  maschio  saccessi- 
bile; salve  le  disposizioni  tutorie  die  dovevansi  osservare,  avuto  riguar- 
do o al  sesso,  o all’età,  o al  matrimonio. 

Art  3.°  Dopo  la  detta  Legge  6 Termidoro,  e prima  del  Codice  Na- 
poleone, ogni  rinuncia  ad  una  futura  successione,  ed  ogni  altro  atto  por- 
tante un  diritto  successorio  qualunque  verificabile  in  futuro,  devesi  rite- 
nere sussistente  o insussistente  a termini  delle  sole  Leggi  Giustinianèe, 
richiamate  sopra  ciò  in  osservanza  dalla  detta  Legge  G Termidoro  (*). 

ArU  4.°  Qualunque  successione  aperta  o sotto  l’ impero  della  Legge 
6 Termidoro,  o sotto  quello  del  Codice  Napoleone,  riguardo  alla  quale 
pure  esiste  una  rinuncia,  dev'essere  regolata  secondo  il  disposto  o della 
mentovata  Legge  o del  Codice  medesimo;  salvo  ogni  diritto  irrevocabil- 
mente quesito  in  forza  delle  Leggi  rispettivamente  vigenti  al  tempo  del- 
la fatta  rinuncia  0). 

ArL  5°  Le  rinuncie  fatte  alle  successioni  dopo  ch’esse  furono  già 
aperte  sono  tenute  ferme,  semprechè  non  abbiano  altro  vizio  riprovato 
dalie  Leggi  rispettivamente  vigenti  al  tempo  in  cui  furono  fatte. 

AtL  6.°  Le  transazioni,  i lodi,  le  sentenze  che  ottennero  la  forza  di 
cosa  giudicata  e passata  in  giudicato,  riguardanti  le  dette  rinuncie,  sa- 
ranno eseguite  secondo  la  loro  forma  e tenore. 


(■  ) Di  sopra  ai  i dimostrata  la  neceaailà 
«li  questa  subalterna  spiegaaione,  onde  pre- 
venire nelle  donne  parificate  ai  maschi , in 
forza  della  Legge  6 Termidoro,  una  pretesa 
eccessira  ed  illegale. 

(a)  Questo  articolo  i sommamente  impor- 
tante ed  essenziale  per  fissare  le  norme  fon- 
damentali , tu  le  quali  i Tribunali  dovranno 
decidere  le  questioni  cadenti  nell'epoca  in- 
termedia fra  la  Legge  6 Termidoro  e il  Co- 
dice Napoleone , c prevenire  Ut  questione 


pregiudiziale  e fondamentale  promossa  dalla 
Corte  di  Cassazione. 

(3>  I precedenti  tre  articoli  avendo  ver- 
sato su  la  sussistenza  od  insussistenza  origi- 
naria delle  rinuncie,  lasciavano  la  necessità 
di  dire  qualche  cosa  su  gli  effetti  delle  me- 
desime all’occasione  della  successiva  apertu- 
ra delle  successioni  tanto  sotto  l' impero  della 
Legge  6 Termidoro,  quanto  sotto  quello  del 
Codice  Napoleone , ed  esigevano  perciò  la 
disposizione  di  questo  articolo. 
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RIASSUNTO  E CONCLUSIONE. 

§ GAG.  Qualunque  aia  l’ opinione  che  piacia  di  adottare  au  ’l  merito 
delle  rinuncie  delle  donne,  sarà  eternamente  vero: 

1 ° Che  la  natura  stessa  delle  cose  importa  di  considerarle  nei  due 
tempi,  cioè  prima  e dopo  la  Legge  6 Termidoro.  Senza  di  ciò  non  esi- 
sterebbe una  norma  certa  legislativa , con  la  quale  si  possano  decidere 
le  questioni  riguardanti  questi  due  periodi. 

2.°  Considerando  le  rinuncie  in  ognuno  di  questi  periodi,  due  erano 
le  ispezioni  che  si  presentavano  ; la  prima  cadeva  su  la  originaria  sussi- 
stenza o insussistenza  della  rinuncia  fatta;  la  seconda  cadeva  su  gli  ej"- 
jetti  legali  della  medesima  al  tempo  delF apertura  della  successione, 
avuto  riguardo  all’impero  della  Legge  predominante  nel  detto  tempo. 

3°  Ma  l’idèa  di  sussistenza  o insussistenza,  di  ejfetto  o iSÌ ineffica- 
cia legale  involge  essenzialmente  nel  suo  concetto  la  supposizione  d’una 
legge  vigente,  con  l’autorità  della  quale  si  giudica  se  l’atto  fu  originaria- 
mente capace  od  incapace  a produrre  per  sè  qualche  effetto;  e se,  aven- 
dolo prodotto,  allora  esso  duri  lino  all’apertura  della  successione;  o se 
per  la  sopravenienza  delle  Leggi  posteriori,  vigenti  al  tempo  dell  aper- 
tura della  successione,  sia  stato  tolto  o modificato. 

4.°  Che  se  cadesse  dubio  quale  sia  la  legge  rispettivamente  vigen- 
te al  tempo  della  rinuncia,  od  a quello  dell'apertura  della  successione, 
questo  articolo,  come  essenzialmente  preliminare  e pregiudiziale,  si  do- 
vrebbe definire  prima  di  decidere  della  validità  o invalidità,  o della  con- 
seguente efficacia  o non-efficacia  della  rinuncia  : siccome  nel  caso  d una 
questione  di  misura  d’un  terreno,  in  cui  si  disputasse  quale  e quanto  sia 
il  metro  o piede  di  cui  si  deve  far  uso,  si  dovrebbe  definire  tale  questio- 
ne prima  di  decidere  quella  della  concreta  misura  del  terreno  medesimo. 

§ G47.  Ecco  gli  oggetti , sopra  i quali  doveva  versare  il  progettato 
Decreto  di  cui  si  tratta , falla  astrazione  dal  merito  di  ogni  questione 
particolare. 

Qui  II  Legislatore  dichiarante  non  può  avere  arbitrio  alcuno.  Oltre 
a ciò,  il  suo  officio  essendo  ristretto  puramente  a dichiarare  una  Legge 
preesistente  operante  In  tempi  diversi,  deve  somministrare  la  risposta 
adeguata  a tutte  le  questioni  relative  a questi  tempi. 

^ G48.  Domandate  voi  del  valore  e dell’effetto  di  una  rinuncia  delle 
donne  in  un  tempo  anteriore  alla  Legge  6 Termidoro?  Il  Legislatore 
deve  rispondere:  :::: Tolto  l’obice  della  disparità  tra  le  feminc  e i ina- 
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scht,  voi,  quanto  al  valore  originario,  giudicherete  a norma  delle  Leggi 
vigenti  prima  della  Legge  6 Termidoro,  comuni  ai  maschi.  Quanto  poi 
aU'effetlo  di  si  fatte  rinuncie  tanto  sotto  l’ impero  della  Legge  6 Termi- 
doro, quanto  sotto  quello  del  Codice  Napoleone , voi  rifletterete  se  con 
r atto  originario  della  rinuncia  sia  stato  irrevocabilmente  acquisito  un 
diritto;  ed  in  questo  caso  farete  valere  questo  diritto  in  uno  alle  Leggi 
vigenti  nel  tempo  in  cui  la  successione  si  apre.  = 

9 649.  Domandate  voi  al  Legislatore  quale  sia  il  valore  originario  e 
quali  siano  gli  effetti  delle  rinuncie  fatte  sotto  l’impero  della  Legge  6 
Termidoro  ? Egli  deve  rispondere  : =z  Voi  consulterete,  rispetto  al  va- 
lore della  rinuncia,  le  Leggi  vigenti  tanto  per  li  maschi  quanto  per  le 
femine  dopo  la  Legge  suddetta,  poiché  una  sola  Legge  regola  ambidue 
i sessi.  Rispetto  poi  ì\\'  effetto  conseguente,  se  la  successione  si  apre 
durante  l’impero  della  Legge  medesima,  voi  pronuncerete  secondo  il 
disposto  da  lei:  se  poi  la  successione  si  apre  sotto  l’impero  del  Codice 
Napoleone,  voi  parimente  osserverete  se  in  forza  della  Legge  6 Ter- 
midoro sia  stato  acquisito  qualche  diritto  irrevocabile  ; ed  allora  farete 
operare  le  disposizioni  del  Codice  medesimo  compatibilmente  con  que- 
sto diritto  anteriormente  quesito;  in  caso  contrario  farete  operare  il  Co- 
dice medesimo  in  tutta  la  sua  estensione.  = 

5 650.  Premesse  queste  vedute,  domando  in  primo  luogo:  se,  espres- 
se le  cose  in  tali  termini,  vi  possa  mai  essere  questione  con  la  Corte 
di  Cassazione.  — E evidente  che  no.  Perocché  quanto  al  determinare  il 
valore  delle  rinuncie  anteriori  alla  Legge  6 Termidoro,  essa  conviene 
che,  tolto  l’óbice  della  disparità  fra  i maschi  e le  femine,  le  rinuncie  di 
queste  debbono  essere  giudicate  a norma  delle  Leggi  allora  vigenti  e co- 
muni ai  maschi.  Quanto  poi  aH'effetto  di  sì  fatte  rinuncie  nel  tempo  in 
cui  si  apre  la  successione , essa  è costretta  a convenire  che  questo  ef- 
fetto si  debba  regolare  a norma  delie  Leggi  vigenti  al  tempo  della  suc- 
cessione, salvo  soltanto  ogni  diritto  anteriore  irrevocabilmente  quesito. 

§ 651.  Rispetto  poi  alle  rinuncie  posteriori  alla  detta  Legge,  la  Corte 
di  Cassazione  é costretta  a convenire,  che  quanto  al  valore  originario  di 
sì  fatte  rinuncie  debbasi  giudicare  secondo  le  Leggi  comuni  ai  maschi, 
perché  dopo  la  detta  Legge  fu  tra  i due  sessi  parificata  la  condizione. 
Quanto  poi  all’effetto , è pure  costretta  a convenire  che  questo  debbasi 
regolare  a norma  delle  Leggi  vigenti  al  tempo  dell’  apertura  delle  suc- 
cessioni, salvo  l’effetto  di  un  diritto  anteriore  irrevocabilmente  quesito. 

§ 652,  Tutte  queste  basi  sono  irrefragabili , voglia  o non  voglia  la 
Corte  di  Cassazione.  Queste  basi  sono  pur  quelle  di  cui  si  é fatto  uso 
Tom.  VII.  17 
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c che  sono  state  espressamente  indicate  nel  mio  Progetto,  le  quali  «lo- 
revano  essere  sanzionate  dalla  suprema  autorità. 

A che  dunque  si  restringe  il  punto  di  differenza  c di  controyersia 
fra  me  e la  Corte  di  Cassazione  ? — Esso  si  restringe  in  primo  luogo 
al  punto  : quale  debba  essere  la  Legislazione  che  deve  servire  di  norma 
per  decidere  le  questioni  su  le  rinuncie  intermedie  fra  la  Legge  6 Ter- 
midoro e il  Codice  Napoleone.  Io  pretendo  che  questa  Legislazione  deb- 
ba essere  quella  di  Giustiniano;  nel  che  comprendo  non  solamente  il  nu- 
do Editto  successorio,  ma  eziandio  tutte  le  disposizioni  sopra  qualunque 
patto  successorio.  La  Corte  di  Cassazione,  per  lo  contrario , accorda 
bensì  che  debbasi  osservare  il  detto  Editto  successorio,  ma  che  ne  deb- 
bano essere  escluse  le  disposizioni  riguardanti  i patti  succcssorj  suddet- 
ti, e quindi  le  rinuncie  all’eredità.  A me  parve  che,  accordandosi  dalla 
Corte  di  Cassazione  il  primo  punto,  ne  venga  per  necessaria  conseguen- 
za anche  il  secondo;  c che,  senza  indurre  una  mostruosa  contradizione, 
non  si  possano  scindere  le  disposizioni  riguardanti  le  successioni  testate 
ed  intestate  dalle  disposizioni  riguardanti  le  successioni  medesime  per 
via  di  patti,  come  uno  dei  mezzi  appartenenti  al  sistema  delle  succes- 
sioni. Sarà  della  sapienza  dell’Eccellenza  Vostra  il  giudicare  su  questa 
controversia. 

§ 653.  Fratanto  lice  osservare,  che  una  questione  così  importante 
non  può  rimanere  indecisa,  e devesi  in  una  o in  altra  maniera  definire, 
perchè  incbiude  il  criterio  fondamentale,  co  ’l  quale  si  debbono  decidere 
tutte  quante  le  questioni  su  ’l  valore  e l’effetto  delle  rinuncie  fatte  dopo 
la  Legge  6 Termidoro  ed  il  Codice  Napoleone.  A mio  senso  tale  que- 
stione dev’essere  decisa  cd  espressa  a norma  dell’ articolo  3.  da  me 
progettato. 

§ 654.  Se  per  avventura  si  domandasse  se  co  1 mio  Progetto  si  pro- 
vegga a tutte  le  questioni  che  possono  insorgere,  facile  sarebbe  la  rispo- 
sta a tale  domanda;  perchè  si  dovrebbe  all’incontro  domandare,  se  fuori 
dei  casi  occorrenti  prima  e dopo  la  Legge  6 Termidoro,  fino  al  Codice 
Napoleone,  si  possa  dal  progettato  Decreto  statuire;  e se  per  l’una  e 
l’altra  epoca  sia  stata  assegnata  una  norma  generale,  mediante  la  quale 
si  possano  definire  sì  fatte  questioni,  indicando  appunto  e riferendosi 
alle  Leggi  rispettivamente  vigenti.  Trovandosi  che  l’una  e l'altra  cosa 
fu  adempiuta,  l’animo  del  Legislatore  rimane  tranquillo  su  la  pienezza 
della  sua  previdenza. 

§ 655.  Si  domanderà  in  fine  se  il  Legislatore , scostandosi  da  queste 
vedute  generali;  debba  entrare  come  giudice  a definire  particolari  que- 
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stioiii  che  possono  occorrere  nell’una  c neH'altra  epoca  intorno  al  valore 
di  una  o di  altra  rinuncia  particolare  fatta  in  un  modo  o in  un  altro.  A. 
^picsta  domanda  mi  è parso  di  rispondere  negativamente.  Nello  stato  at- 
tuale delle  cose,  in  cui  il  Legislatore  non  è provocato  a decidere  veruna 
questione  particolare  pendente  avanti  ai  Tribanali,  ma  solamente  a di- 
chiarare una  Legge  in  tutti  i rapporti  eh’ essa  racchiude,'  ninna  ragione 
vi  può  essere , per  la  gitale  egli  debba  prendere  di  mira  più  tosto  un 
caso  che  l’altro.  • ' 

§ 656.  D’altronde  poi  ognuno  di  questi  casi  esigendo  una  particola- 
rissima discussione,  e dovendosi  presupporre  una  sanzione  precedente 
su  basi  fondamentali  e sicure  non  ancora  fissate,  non  potrebb'  essere 
definito  con  sicurezza  nello  stato  presente  dello  cose. 

§ 657.  Finalmente  ridotto  il  Legislatore  ad  una  veduta  meramente 
ipotetica , egli  dovrebbe  prescindere  da  molte  circostanze  di  fatto  deci- 
sive del  Diritto,  e sarebbe  costretto  a ripetere  in  particolare,  in  via  di 
applicazione,  la  sua  disposizione  già  sanzionata  in  via  generale. 

§ 658.  lo  ben  conosco  che  con  ciò  si  escludono  per  ora  le  disposi- 
zioni particolari  progettate  dalla  Corte  di  Cassazione  ; ma  non  si  pre- 
elude l’ àdito  alle  medesime , avvegnaché  esse  potranno  aver  luogo  nei 
casi  speciali  occorrenti,  che  dovranno  essere  decisi  giusta  le  norme  ge- 
nerali del  progettato  Decreto.  Rimessa  pertanto  la  loro  cognizione  a se- 
parati e particolari  giudizj,  il  Legislatore,  senza  servire  a mire  occulte 
ed  interessate , devesi  limitare  all’officio  a cui  presentemente  egli  è 
chiamato. 

Soggiungo  poi  che , esaminato  il  sentimento  della  Corte  di  Cassa- 
zione pe’  i casi  particolari,  non  potrei  mal  convenire  nella  di  lei  opinio- 
ne, sia  ch’esso  dipenda  dalla  falsa  base  della  figurata  Legislazione  vigente 
dopo  l’epoca  della  Legge  6 Termidoro;  sia  che,  indipendentemente  da 
questa,  si  prendano  in  considerazione  altri  principi  legali:  come  se  ne 
può  vedere  un  esempio  nell’esame  dell’art.  3.  progettato  dalla  Corte  me- 
desima. Ad  ogni  modo  pertanto,  io  lo  ripeto,  la  soluzione  dei  casi  parti- 
colari, compresi  quelli  della  Corte  di  Cassazione,  dev’  essere  rimessa  a 
speciali  discussioni. 

§ 659.  Nulla  osserverò  poi  su  la  bornia  imperfetta  di  tutto  quanto  il 
Progetto  proposto  dalla  Corte  medesima,  fatta  astrazione  dai  punti  con- 
troversi; per  lo  che,  sia  in  un  modo,  sia  nell’altro,  non  si  vede  un  tutto 
insieme  di  previdenze  che  ordinatamente  abbraccino  le  epoche  diverse, 
su  le  quali  il  Legislatore  doveva  statuire,  avuto  riguardo  tanto  al  valore, 
quanto  agli  effetti  delle  contemplate  rinuncic:  ma.^  trascurato  quest'  'og. 
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getto,  ai  veggono  aoatitnite  alcune  singolari  disposizioni  isolate,  e non 
raccomandate  a basi  precedenti  sicnramente  sanzionate. 

9 660.  Per  soprapiù  si  consultino  : Cliabot  d'ÀUier,  Questions  tran- 
sitoires^  V.  Exclusions  coutumières,  Tom.  II.  — Herlin,  Questions  de 
Droit,  V.  Exclusions  coutumières,  § 1 1.  — Sirey,  Tom.  IV.  Parte  II. 
pag.  24;  Tour.  Vili.  Parte  I.  pag.  377. 

Ad  onta  di  ogni  differenza  nella  parte  storica  fra  la  Legislazione 
francese  e la  nostra,  vi  sono  certi  principi  co»>uni  e generali  che  non 
si  possono  controvertere. 

Io  conchiudo  osservando  che  lo  stato  delle  cose  è tale,  che  conviene 
0 negar  tutto,  o conceder  tutto. 

Milano  26  Agosto  1812. 

Firmato:  G.  D.  Romagnosi. 
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Questo  lavoro  fu  publicato  la  prima  volta  in  Milano  nciranno  181 1. 


I '•  . . 

1 . > 

F.st  aLiquod  novum  inventum,  vel  occulte  posUum,  quod  dissonantiue 

qucrclam  dissolvit,  et  aliam  naturami  inducU  dìscordiae  ftnes  effu- 

gientem. 

L.  2.  § 15.  Co<l.  De  veleri  Jure  enucleando. 

■ ■ , I ■ 
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§ C61.  kJe  questo  scritto  altro  non  contenesse  die  la  nuda  esposi- 
zione delle  ragioni  contradittoriamente  allegate  fin  qui  su  la  celebre 
conlroyersia  ancor  pendente  = Se  ed  in  qual  modo  siano  riducibili 
le  donazioni  fra  vivi  falle  prima  delFallivazione  del  Codice  Napo- 
leone dai  padri  morii  dopo  la  medesima  attivazione  =.  io  mi  sarei 
astenuto  dal  publicarlo.  Ma  dopo  quello  che  fu  disputato  prò  e contro 
da  persone  rispettabili,  mi  parve  che  la  discussione  fosse  ancora  suscet- 
tibile d’un  maggiore  sviluppamento. 

Sopra  tutto  m’ è sembrato  che  per  la  soluzione  del  punto  contro- 
verso fosse  cosa  importante,  anzi  decisiva,  l’ esaminare  se,  considerato 
lo  staio  positivo  della  Legislazione  si  romana  che  del  Regno  d’Italia, 
la  materia  delle  donazioni  fra  vivi  e ddla  legitiraa  sia  oggetto  di  ragio- 
ne reale,  e sottoposta  ai  principi  e alle  regole  delle  cose  di  privala  pro- 
prietà ; 0 pure  se  sia  materia  di  ragione  puramente  civile,  sottoposta  ai 
principi  e aUe  regole  degli  statuti  personali. 

Quando  la  questione  su  la  riduzione  delle  donazioni  involgesse  que- 
sta ispezione,  e si  trovasse  che  la  materia  è di  dmllo  personale,  ognun 
vede  che  la  sua  soluzione  dipenderebbe  da  un  principio  ancora  non  con- 
templato. Ma  nello  stesso  tempo  si  scorge  di  leggieri  che  la  discussione 
sarebbe  assaissimo  abbreviata  e resa  facilissima , perchè  escluderebbe 
le  varie  disquisizioni  teoriche  che  si  sono  finora  poste  in  campo. 

In  forza  di  quest’  ultima  considerazione  potrei  forse  venire  censu- 
rato, percliè  io  non  abbia  trattata  la  questione  in  pochissime  pagàie.  La 
censura  sarebbe  giusta,  se  io  mi  fossi  proposto  di  esternare  un’opinione 
definitiva.  Ala  l’oQicio  eh’  io  assiuno  in  questo  scritto  è più  tosto  queUo 
di  espositore,  che  di  definilore. 

Forse  taluno  mi  domanderà  perchè  io  non  abbia  pai-lato  di  molle 
decisioni  nate  nell’Impero  fi-ancese  su  ’l  pimlo  della  riduzione  delle  do- 
nazioni. Ecco  la  mia  risposta.  Io  non  mi  sono  proposto  di  dare  un  Trat- 
talo generale  su  la  riducibilità  o irrcducibilita  delle  donazioni  fra  vivi 
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anteriori  alla  publicazione  del  Codice  Napoleone  ; ma  unicamente  di 
esporre  la  controrersia  della  riducibilità  di  quelle  donazioni,  nelle  quali 
sono  interessate  persone  die  anteriormente  avevano  un  assoluto  diritto 
alla  legitima , avuto  riguardo  alla  capadtà , alle  condizioni  e ai  diritti 
fissati  dalle  Leggi  romane  e dal  Codice  Napoleone,  riferendomi,  come 
esigeva  una  questione  di  Dii  itto  transitorio^  ad  ambedue  le  Legislazioni. 

Io  prego  invece  i miei  lettori , ogni  qual  volta  incontrano  dcdsioni 
in  questa  materia,  a voler  riscontrare  se  si  verifichi  : 

1 I na  donazione  fra  vivi  celebrata  sotto  l’ impero  della  Legge 
romana. 

‘2.°  Un  legitimario  assoluto  rivestito  delle  qualità  contemplate  nella 
detta  Legge , cioè  tale  die  potesse  influire  anticipatamente  su  le  condi- 
zioni della  donazione. 

3.°  Una  continuazione  di  Legislazione,  per  cui  il  Codice  Napoleo- 
ne sia  succeduto  senza  intervallo  alla  Legge  romana. 

it.°  La  morte  del  donatore  dopo  l’attivazione  dd  Codice  Napoleone. 

Una  sola  di  queste  circostanze,  che  mandi!,  fa  variare  interamente 
i rapporti  di  diritto , e quindi  rende  assolutamente  inapplicabile  ogni 
decisione  emanata  al  caso  nostro , nel  quale  convien  computare  il  con- 
corso di  tutte,  come  ognun  vede,  e si  può  vittoriosamente  dimostrare. 

E poiché  parliamo  di  decisioni,  siami  permesso  di  prescindere  dalle 
giudiziarie,  e d’invitare  i lettori  ad  esaminare  se  in  questa  materia  esi- 
sta 0 no  qualche  dichiarazione  o disposizione  legislativa,  la  quale  pos- 
sa definitivamente  illuminare  la  controversia.  Così,  per  esempio,  sì  po- 
trebbe indagare  se  in  fatto  sia  vero  o no  die  il  nuovo  Legislatore  abbia 
effettivamente  ridotte,  in  favore  dei  legitimarj  assoluti,  alcune  donazicmi 
fra  vivi,  anteriori  al  Codice  Napoleone,  alla  quota  disponibile  stabilita 
dallo  stesso  Codice,  mentre  pure  tali  donazioni,  come  contratti  di  pri- 
vata  proprietà  reale,  non  soilHvano  veruna  eccezione;  dichiarando  nello 
stesso  tempo  energicamente,  die  con  tale  riduzione  non  diede  alla  legge 
del  Codice  stesso  verun  effetto  retroattivo. 

Questa  indagine,  come  ognun  vede,  è dì  puro  fatto  ^ e quasi  non 
abbisogna  die  di  occhi  per  essere  eseguita.  Quando  risultasse  l’ affer- 
mativa, la  questione  non  solamente  si  potrebbe  sciogliere  in  favore  dei 
legitimar),  ma,  quel  eh’ è più,  sarebbe  già  definita  in  ima  maniera  in- 
variabile. perchè  la  definizione  sarebbe  derivata  dalla  suprema  autorità 
del  Legislatore.  Ecco  ciò  di  cui  trattasi  negli  ultimi  paragrafi  di  questo 
scritto.  I lettori,  che  ho  lasciali  giudici  di  tutta  la  controversia,  lo  sa- 
ranno pure  dì  questo  punto. 
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CAPO  I. 

PREMESSK  GENERALI  SU  LA  QUESTIONE. 

I.  Poiixione  della  queatione  in  fatto  c in  diritto. 

5 662.  Si  domanda  = « se  ed  in  qual  modo  siano  riducibili  le  dona* 
rioni  tra  vivi  fatte  prima  dell'attivazione  del  Codice  Napoleone  dai  pa- 
dri mancati  di  vita  posteriormente.  » = 

A fine  di  giungere  ad  una  soluzione  sicura  della  proposta  questione 
è necessario  determinarne  prima  le  condizioni  di  fatto  e di  Diritto. 
Suppongo  dunque  in  fatto: 

1. °  Che  le  leggi  romane  relative  alla  successione  dei  legitimarj  ad 
un  padre,  e più  precisamente  quelle  relative  all’  azione  della  legitima 
su  le  donazioni  dei  padri,  fossero  in  vigore  nel  tempo  in  cui  furono  ce- 
lebrate le  donazioni,  delle  quali  si  tratta.  Io  suppongo  perciò  che  fosse 
in  vigore  la  Novella  XC1I.,  e che  al  tempo  della  donazione  tutti  i figli 
avessero  diritto  d’ usare  di  quella  Novella. 

2. °  Che  la  promulgazione  del  Codice  Napoleone  sia  accaduta  nel- 
r intervallo  che  passò  fra  la  donazione  e la  morte  del  donatore,  e che  a 
questo  siano  sopravissuti  i figli. 

3. °  Che  l'azione  dei  legitimarj  non  sia  diretta  ad  impugnare  l'atto 
della  donazione,  domandando  che  sia  dichiarata  sostanzialmente  invali- 
da ; ma  che  unicamente  sia  diretta  a domandare  su  la  sostanza  passata 
al  donatario  il  supplemento  della  legitima  fino  al  ragguaglio  della  quota 
stabilita  dal  Codice  Napoleone. 

4. °  Che  dall'altra  parte  i donatarj  non  impugnino  assoliAamente  la 
riduzione  delle  donazioni,  ma  solamente  neghino  eh’ essa  possa  effet- 
tuarsi in  una  misura  diversa  da  quelle  che  furono  stabilite  dalla  Legge 
romana . 

Poste  queste  condizioni  di  fatto,  che  risultano  dallo  stato  della  con- 
troversia realmente  agitata , ne  viene  che  la  vera  posizione  della  que- 
stione è la  seguente  ; cioè  = « se  i figli  o altri  legitimarj  d’nn  donatore 
vivente  sotto  l’impero  della  Legge  romana,  e morto  dopo  l’attivazione 
del  Codice  Napoleone , possano  o no  pretendere  il  supplemento  della 
legitima  o riserva  ad  essi  stabilita  dal  Codice  medesimo  su  i beni  donati 
ad  altri  nel  tempo  che  vigevano  le  Leggi  romane.  » = 

lo  non  debbo  temere  che  contro  la  posizione  di  tale  questione  si 
possano  trovare  difficoltà;  poiché: 
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1. °  Se  i legitimarj  altro  non  domandassero  che  la  quota  eguale  alla 
romana,  non  vi  sarebbe  controversia. 

2. °  Se  questa  quota  romana  non  esistesse  nell’asse  ereditario  del 
donante , non  vi  sarebbe  difiìcultà  che  non  dovesse  essere  supplita  dal 
donatario. 

3. °  Viceversa  anche  nel  caso  che  avesse  luogo  l’azione  per  la  quota 
del  Codice  Napoleone,  si  dovrebbe  prima  esaurire  la  sostanza  libera  del 
donante,  e in  mancanza  di  questa  rivolgersi  su  la  sostanza  pervenuta  al 
donatario. 

Se  però  consultiamo  le  cause  agitate , e riduciamo  il  punto  di  que- 
stione a’  suoi  minimi  termini , noi  scopriamo  die  la  posizione  sovra 
espressa  è ancora  troppo  ampia;  poiché  detraendo  le  cose  concedute  da 
ambe  le  parti , in  ultima  analisi  si  trova  che  la  questione  si  risolve  nel 
ricercare  non  se  il  donatario  possa  sottostare  ad  una  detrazione  di 
legitima,  ma  se  la  quantità  di  questa  detrazione  possa  essere  mag- 
giore del  triente  o del  semisse. 

II.  A che  veramente  si  riduca  il  conflitto  fra  il  legitimario 
e il  donatario. 

§ 6C3.  Ad  ogni  modo  pertanto  l’azione  dei  legitimarj  si  riduce  ad 
un’  azione  meramente  suppletoria  di  pagamento , risultante  in  ultima 
analisi  dal  fatto  dell’insuflìcienza  dell'asse  ereditario  libero  del  donante. 
In  quest'azione  pertanto  si  suppone  una  specie  di  precedente  escussione 
fatta  dal  legitimario  creditore  per  legge  su  i beni  del  suo  debitore,  cioè 
ded  donante;  consumata  la  quale,  a guisa  d’ipotecario,  si  rivolge  pe  ’l 
residuo  pagamento  contro  il  terzo  possessore  , cioè  contro  il  donatario. 
A parlare^unque  esattamente  la  donazione  fatta  qui  non  si  revoca  nè 
sì  riduce,  come  non  si  revoca  nè  si  riduce  la  vendita  fatta  da  un  debi- 
tore; ma  unicamente  si  evince,  da  un  creditore  avente  un’ipoteca  ante- 
riore condizionata,  una  parte  della  sostanza  venduta  esistente  presso  il 
terzo  possessore  (■). 

La  lite  pertanto  si  fa  tra  un  creditore  e un  terzo  possessore.  Per 
parte  del  creditore  non  si  domanda  la  revoca  dell’alienazione,  ma  il  pa- 
gamento del  residuo  suo  credito.  Per  parte  deU’acquirente  non  s’impu- 
gna nò  la  verità,  nè  la  qualità,  nè  la  quantità  del  credito;  perchè  non  si 
può  impugnare  che  il  figlio,  per  esempio,  in  astratto  non  abbia  diritto 
alla  legitima  stabilita  dal  nuovo  Codice  : imperocché  se  nella  sostanza 
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del  donante  vi  sono  beni  sufficienti,  egli  la  ottiene  senza  eccezione;  ma 
soltanto  l’acquirente  nega  die  il  Icgitimarlo  possa  ripetere  da  lui  il 
di  più  eccedente  la  quota  romana.  Il  donatario  adunque  non  tenta  di 
modificare  il  diritto  del  legitimario,  ma  si  restringe  ad  una  mera  ecce- 
zione, con  la  quale  a guisa  di  scudo  respinge  ogni  detrazione  dal  patri- 
monio donatogli , e nulla  più.  Egli  parifica  con  questa  eccezione  il  suo 
acquisto  ad  una  compra,  su  la  quale  non  riconosce  altra  ipoteca,  che 
quella  della  vecchia  legge.  Egli  non  pretende  (supponendolo  ragionevo- 
le) che  i legitimarj  succedano  in  forza  della  vecchia  legge,  o che  fra  loro 
dividano  la  successione  diversamente  da  quello  che  prescrive  il  Codice 
Napoleone  ; egli  pretende  solamente  di  non  essere  molestato  in  forza 
dello  stato  delle  cose  lasciato  dall’  uso  fatto  della  legge  antecedente  al 
di  là  di  quello  eh’ essa  attribuiva  al  legitimario. 

in.  Con  qual  legge  si  esercita  il  conflitto  fra  I donatarj  ^ 

ed  i legitimarj.  . ^ 

^ 664.  Queste  sono  le  pretese  d’ambe  le  parti.  Ma  qual  è la  legge  con 
la  quale  e.'se  c.sercltano  o possono  esercitare  oggidì  il  loro  conflitto?  lo 
non  parlo  delle  rispettive  ragioni  o argomenti  in  jure^  ma  della  sola  ja~ 
coltà  di  agire  o di  eccepire.  Domando  adunque  perchè  i legitimarj  pos- 
sano agire  oggidì  contro  i donatarj.  La  risposta  è ovvia.  Essi  possono 
agire  perchè  la  legge  attuale  li  abilita  in  generale  a domandare  la  ridu- 
zione delle  donazioni  in  tutti  quei  casi  ne’  quali  può  aver  luogo. 

Per  lo  contrario  domando  perchè  i donatarj  possano  eccepire^  se 
non  perchè  la  nuova  legge  non  permette  nè  ai  giudici  nè  ai  privati  di 
far  retroagire  le  disposizioni  del  Codice  Napoleone , il  quale  da  una 
parte  non  parla  delle  donazioni  anteriori  alla  sua  pubiicazione,  e dall’al- 
tra ordina  che  alla  legge  non  si  dia  un  effetto  retroattivo.  Se  di  fatto 
esistesse  una  legge,  la  quale  dichiarasse  = che  le  donazioni  fatte  pri- 
ma della  pubiicazione  del  Codice  Napoleone  dai  padri  morti  sotto  l’im- 
pero del  Codice  medesimo  saranno  riducibili  a tenore  delle  sue  dispo- 
sizioni ~ non  vi  sarebbe  luogo  a disputa. 

L’eccezione  pertanto  primaria  ed  unica  dei  donatarj  è quella  di  re- 
troattività, e questa  è appoggiata  all’articolo  2.  dello  stesso  Codice.  Am- 
bedue le  parti  adunque  combattono  con  la  scorta  della  nuova  legge.  Non 
vi  è dunque  veruna  servitù  fra  la  legge  vecchia  e la  nuova;  ma  bensì 
la  legge  nuova  sempre  serve  a sè  medesima,  ossia  meglio  comanda  sem- 
pre ed  abilita  le  parti  aU’attoale  conflitto. 
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IV.  Cosa  debbano  dimostraTe  i donatarj.  Primo  aspetto  concreto 
della  eccezione. 

§ 665.  Posto  ciò,  è manifesto  che  i donatarj  debbono  dimostrare  co- 
me, nella  specie  di  fatto  che  si  agita,  l’azione  dei  legitimarj  tenda  a far 
retroagire  la  legge.  Dico  in  questa  specie  di  fatto;  poiché  è manifesto 
che  te  i donatarj  presentassero  ima  donazione  consumata  con  la  morte 
del  donatore  prima  della  pnblicazione  del  Codice  Napoleone,  la  retroa- 
zione sarebbe  manifesta.  Ma  siccome  essi  presentano  solamente  un  atto 
che  fu  fatto  bensì  prima  dell 'attivazione  del  Codice  medesimo,  ma  che 
però  fu  susseguilo  dall’  attivazione  suddetta  prima  che  il  donatario  mo- 
risse , talché  all’  apertura  della  successione  del  donatore  si  trovò  che  il 
Codice  Napoleone  costituiva  l’ unica  legge  vigente  su  la  materia  delle 
successioni  e delle  donazioni  fra  vivi  ; così  in  questa  specie  di  fatto  deb- 
bono dimostrare  come  con  l’azione  dei  legitimarj  si  facia  retroagire 
la  legge. 

Dimque  è manifesto  eh’ essi  debbono  dimostrare  che  zzz posto  il  solo 
atto  di  donazione^  senz' aspettare  la  morte  del  donatore,  quest’alto  sia 
rispetto  ai  legitimarj  così  perfetto  e consumato.,  eh’  escluda  di  diritto 
qualunque  detrazione  maggiore  di  quella  del  quadrante  o del  semisse 
stabilita  dalla  legge  prima  della  morte  del  donatore.  = 

V.  La  questione  é di  diritto  legislativo,  e non  esecutivo. 

5 666.  Prima  ancora  di  ascoltare  le  ragioni  del  donatario  domando  a 
qual  ordine  di  diritti  appartenga  la  questione  proposta.  E essa  di  Diritto 
esecutivo  o legislativo?  Si  tratta  qui  primariamente  del  diritto  dei  liti- 
ganti, o di  quello  della  legge?  Non  v’é  dnbio  che  l’interesse  dei  litiganti 
vi  entra  come  conseguenza.  Ora  domando  se  il  punto  che  si  propone  sia 
di  diritto  conscguente  alla  legge  che  attribuì  l’ azione  e le  eccezioni , o 
non  piò  tosto  di  diritto  antecedente  alla  legge  medesima;  se  sia  di  di- 
ritto applicato  dietro  la  legge  promulgata,  o di  diritto  statuente  del  Le- 
gislatore. Io  mi  spiego.  — — È indubitato  che  prima  della  morte  del  do- 
natore i legitimarj  non  avevano  nè  diritto  nè  azione  da  promovere  con- 
tro il  donatario.  Allora  dunque  fra  queste  persone  non  poteva  nascere 
un  effettivo  conflitto  di  diritti.  11  donatario  dunque  prima  della  morte 
del  donatore  non  può  avere  contro  di  sè  che  la  legge  che  precedette  la 
morte  medesima.  Quella  legge  forse  preparò  allora  il  diritto  del  legiti- 
mario?  il  legitimario  se  ne  approfitta- dopo  la  morte  del  donatore.  Non 
preparò  essa  questo  diritto?  il  legitimario  non  nè  potrà  mai  far  uso. 
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Dunque  la  lite  verte  propriamente  fra  il  donatario  e il  Legislatore;  dun* 
que  la  questione  è di  Diritto  legislativo,  e non  esecutivo. 

VI.  Dell’unione  della  legge  antecedente  e susseguente  intorno  l’ozione 
della  legitùna  su  le  donazioni. 

^ 667.  L’eccezione  di  retroazione  involge  essenzialmente  il  supposto 
d’un  diritto  irrevocabile  che  si  pretende  leso  con  l’applicazione  della 
legge  posteriore.  Qui  il  diritto  del  donatario  dev’essere  essenzialmente 
relativo  al  legitimario.  Dunque  il  donatario  deve  dimostrare  (non  vaga- 
mente, ma  bensì  in  questa  specie  di  fatto;  non  in  relazione- o al  donante 
o ad  altre  persone,  ma  in  relazione  al  legitimario)  =di  avere  prima 
della  morte  del  donatore  acquistato,  in  forza  del  solo  atto  di  donazione 
celebrato  secondo  le  leggi  romane  in  faccia  del  Legislatore.,  un  dibitto 
iRBEVOCABiLE  di  non  sottostare  ad  una  detrazione  maggiore  di  quella 
del  Diritto  romano  fino  al  punto  di  escludere  l’impero  d’una  legge  so- 
pravenuta prima  della  morte  del  donatore.  = 

Ma  se  la  legge  anteriore  non  avesse  attribuito  al  donatario,  in  Jorza 
del  solo  atto  di  donazione  e prima  della  morte  del  donatore,  questa  ir- 
revocabilità  di  diritto  contro  il  legitimario^  a fronte  d'una  legge  po- 
steriore alla  donazione  ed  anteriore  alla  morte  medesima  del  donatore; 
potrebbe  mai  il  donatario  armare  questa  eccezione  contro  il  legitimario, 
ossia  contro  il  Legislatore  ? Ricorriamo  dunque  primieramente  alla  leg- 
ge anteriore,  statuente  non  su  la  donazione  e su  la  legitima  prese  isola- 
tamente, ma  su  i rapporti  legali  e attivi  che  passano  ira  l' una  e l’ altra, 
c più  precisamente  intorno  all’azione  della  legitima  su  le  donazioni;  e 
vediamo  se  si  possa  trarre  la  prova  della  tesi  proposta,  cioè  che  la  legge 
anteriore  abbia  attribuito  al  donatario , in  forza  del  solo  atto  di  dona- 
zione, prima  della  morte  del  donatore,  una  tale  irrevocabilità  di  diritto 
contro  il  legitimario  da  impedire  al  legitimario  stesso  di  far  uso  del  be- 
nefìcio d’una  legge  posteriore  alla  donazione,  ed  antecedente  alla  morte 
del  donatore. 

§ 668.  La  legge  ultima,  e perciò  prevalente,  del  Diritto  romano  su 
questa  materia  è la  Novella  XCII.  Esaminiamola  per  vedere  se  essa 
produca  l’effetto  inteso. 

Una  lettura  superficiale  ci  convince  incontanente  che  Giustiniano 
in  quella  Novella  non  istatuisce  su  la  legitima  in  grazia  delle  donazioni, 
ma  bensì  statuisce  su  le  donazioni  in  grazia  della  legitima.  11  fine  pror 
prio  di  essa  Novella  è quello , che  i legitimarj  nella  distribuzione  del- 
l’eredità ottengano,  ad  onta  della  liberalità  dei  loro  genitori,  la  porzione 
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a loro  dovuta  per  legge.  Volumus{Aìc^  egli)  ut  si  quis  donationem  im- 
MB^SAM  in  aliquem  aut  aliquos  filiorum  fecerit , necessarium  habeat 
IN  msTiuBUTioKE  UAERED1TATI8  lantani  uìùcuique  filiorum  servare  ex 
lege  partem,  quanta  Juit  priusquam  donationem  pater  in  filium  aut 
ftlios^  quos  ea  hanoravit^faceret.  Sic  enim  nihil  ulterius  in  donatio- 
■nibus  querentur  qui  habent  quidem  in  omni  substantia  patris  quod 

legitimum  est necessitatem  autem  habentibus  omnibus  modis 

compiere  fratribus  quod  haec  [haereditas)  deferì. 

• Si  pooderì  bene  questo  tratto  della  Novella.  Forse  qui  Giustiniano 
si  occupa  nello  stabilire  condizioni  o riserve  alle  donazioni,  perchè  indi 
ne  nasca  il  diritto  alla  legitima?  Nulla  affatto.  Egli  d’altro  non  si  occu- 
pa, che  dello  stato  del  patrimonio  al  tempo  della  morie  del  donante,  e 
vuole  ad  ogni  modo  che  i figli  allora  ottengano  la  porzione  loro  dovuta 
per  legge.  Egli  considera  la  donazione  come  cosa  separata,  e dice  in  so- 
stanza ai  padri  : comunque  grande  sia  la  donazione  da  voi  fatta , siavi  o 
non  siavi  riserva  precedente,  a me  basta  che  alla  vostra  morte  gli  altri 
figli  trovino  nel  vostro  patrimonio  la  porzione  loro  attribuita  dalla  legge. 
La  pretesa  riduzione  della  donazione  e la  di  lei  misura  sono  dunque  una 
conseguenza ^ della  quale  Giustiniano  non  parla  nè  meno.  Giustiniano 
non  si  è mai  sognato  di  separare  l’impero  d una  legge  nuova,  vigente  al 
tempo  della  morte  del  donante,  dall’azione  che  in  quel  tempo  può  esse- 
re esercitata  dal  Icgitimario,  e di  costringerlo  a prevalersi  di  una  legge 
abrogata.  Egli  avrebbe  commesso  un  assurdo  di  fatto;  poiché  senza  una 
legge  espressa  transitoria  un  donatario  avrebbe  potuto  argomentare  nella 
seguente  maniera  : O voi  agite  in  forza  della  nuova  legge,  o in  forza  deU 
l’antecedente.  Se  agite  in  forza  della  nuova  legge,  voi  lo  fate  invano; 
perchè  prima  della  donazione  essa  non  esisteva,  e quindi  non  potè  es- 
sere operativa.  Se  poi  agite  in  forza  della  legge  antecedente,  lo  fate  pa- 
rimente invano;  perchè  voi  volete  far  agire  un  morto,  qual  è una  legge 
abrogata. 

% 669.  Se  voi  mi  opponeste  che  il  fatto  della  mia  donazione  non  fu 
legalmente  consumato,  perchè  al  tempo  della  morte  del  donante  si  tro- 
va ch’io  assorbisco  la  vostra  legitima  (lo  che  non  mi  era  permesso  dal 
Diritto  antecedente),  vi  risponderò  che  siccome  voi  non  potete  far  ope- 
rare la  legge  stessa  in  un  tempo  in  cui  non  vige  più , cos'i  non  potete 
con  la  sua  autorità  impugnare  nè  far  riformare  un  atto  da  lei  dichia- 
rato illegale , se  non  in  quanto  supponete  che  il  suo  impero  continui 
ancora.  Ma  questo  impero  è estinto:  dunque  voi  non  potete  più  pre- 
valervene. 
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§ 670.  Ma  se  i donatarj  concedono  che  anche  dopo  rattÌTazione  del 
Codice  Napoleone  i legitimarj  possano  almeno  far  ridurre  l’antecedente 
donazione  ai  limiti  della  quota  romana  , essi  per  ciò  stesso  uniscono  i 
due  tempi,  e connettono  le  due  Legislazioni.  Essi  dunque  sono  costretti 
a riconoscere  l’impero  della  nuova  legge  operante  al  tempo  dell’ aper- 
tura dell’eredità  come  unito  e succeduto  all’antecedente,  onde  verifica- 
re al  tempo  della  morte  del  donante  tanto  l’azione  del  legitimario  con- 
tro il  donatario,  quanto  le  eccezioni  del  donatario  contro  il  legitima- 
rio. In  questa  unione  ha  luogo  solamente  la  nuora  misura,  come  la  sola 
in  vigore. 

. S 671.  Giustiniano  considerò  che  quest’azione  doveva  aver  luogo  al 
tempo  della  distribuzione  dell’  eredità , in  dislributione  haereditatis  ; 
dunque  Giustiniano  ha  espressamente  fatto  agire  la  legge  vigente  al 
tempo  della  morte  tanto  per  autorizzare  la  petizione  della  legitima , 
quanto  per  regolare  definitivamente  la  misura  della  donazione. 

Sia  pur  vero  che  Giustiniano  abbia  avuto  in  mira  la  quota  da  lui 
stabilita  ; ma  è pur  anche  vero  ch’egli  non  escluse  espressamente  quella 
che  alla  legge  piacesse  in  séguito  di  stabilire  : poiché  sì  nell’  uno  che 
nell’  altro  caso  si  sarebbe  sempre  verificato  il  carattere  indicativo^  os- 
sia la  denominazione  generica  di  porzione,  legale,  di  legitima,  di  cosa 
dovuta  per  legge. 

Se  la  legge,  stando  le  stesse  circostanze,  non  presume  la  propria  di- 
struzione, essa  non  pretende  nè  meno  di  escludere  le  utili  riforme.  Giu- 
stiniano stesso  professò  solennemente  quanto  segue.  Non  enim  erube~ 
scimus:  si  quid  mblius  etiam  horum,  quae  ipsi  prius  dixinms,  adin- 
veniamus,  hoc  sancire,  et  competentem  prioribus  imponere  correctio- 
nem  (Novella  XXII).  Quando  adunque  Giustiniano  per  indicare  la  le- 
giiima  non  usò  della  frase  tassativa  di  quadrante  o di  semisse,  ma  della 
denominazione  generica  di  parte  legale  (servare  ex  lege  partem),  di  ciò 
eli  è legitimo,  ossia  di  legitima  (quod  legitimum  est),  di  ciò  che  la  ere- 
dità deferiscè  ai  figli  (quod  haec  drferi),  usò  d’una  locuzione,  la  quale 
nell'atto  che  inchiudeva  la  misura  da  lui  stabilita,  non  escludeva  nè  me- 
no ogni  altra  misura  che  il  Legislatore  trovasse  conveniente  di  stabilire 
prima  della  morte  del  donatore , ben  vedendo  che  il  Legislatore  deve 
primariamente  rispettare  i rapporti  della  publica- utilità  (0. 

■ § 672.  Riconduciamo  il  discorso  all’argomento  preciso  al  quale  fu  di- 
retto. £ indubitato  che  Giustiniano  nella  citata  Novella:  ... 


(i)  Vedi  in  Cdc  la  Nola  n.“  II. 
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1. °  Non  parla  di  ridaclbilità  nè  di  irreducibiliUt  dell’ affo  di  dona- 
zione, conaiderato  nel  suo  principio  in  relazione  alla  legitima,  ma  uni- 
camente contempla  l’effetto  eh’ esso  può  produrre  dopo  la  morte  del 
donatore  in  pregiudizio  dei  legitimarj  ; e in  questo  caso  prescrive  la  re- 
gola, con  la  quale  le  cose  donate  si  possono  far  entrare  nel  calcolo  esti- 
mativo per  detrarre  indi  la  legitima. 

2. °  Non  parla  di  alcun  preteso  jus  quesito  del  donatario  contro  il  le- 
gitimario,  o contro  una  legge  che  nell’intervallo  fra  la  donazione  e la 
morte  del  donatore  può  variare  la  quantità  della  legitima.  Anzi,  presa 
la  locuzione  letterale,  non  esclude  le  alterazioni  che  questa  legge  inter- 
media può  introdurre;  talché  ammette  nel  suo  concetto  tanto  la  legge 
antecedente,  quanto  la  susseguente,  purché  preceda  la  morte  del  dona- 
tore. Dunque  il  punto  della  riduzione  o non -riduzione  fu  lasciato  sotto 
l’impero  dei  principi  generali  di  ragione  riguardanti  la  facoltà,  la  na- 
tura e gli  effetti  si  delle  donazioni  fra  vivi , che  della  legitima  , dedotti 
dallo  stato  reale  e complessivo  della  Legislazione  stessa  romana. 

3. °  In  ogni  cago  poi,  sia  che  si  domandi  la  quota  del  &>dice  Napo- 
leone, sia  che  si  domandi  la  quota  romana,  è indubitato  che  si  debbono 
unire  i due  tempi,  e prendere  in  considerazione  lo  stato  legale  delle  cose 
prodotto  da  ambedue  le  Legislazioni  (lo  che  é comune  a tutti  gli  altri  af- 
fari soggetti  al  diritto  transitorio),  e dedurne  indi  ciò  ch’è  di  diritto. 

CAPO  li. 

SVILUPPAMENTO  DELLA  QUESTIONE. 

. § 673.  Premesse  le  osservazioni  antecedenti,  su  le  quali  non  mi  pare 
che  possa  cader  dubio  ragionevole,  passiamo  alla  discussione  del  punto 
controverso.  Fingiamo  perciò  una  specie  di  contradittorio  fra  il  donata- 
rio ed  il  legitimario,  nel  quale  ognuno  esponga  le  proprie  ragioni. 

SEZIOIVE  I. 

Ragioni  del  donatario. 

VII.  Natura  ed  effetti  della  donaiioue. 

§ 674.  La  questione  che  ai  agita  fra  voi  e me  (dice  il  donatario  al  le- 
gitimario), per  quel  che  veggo,  non  verte  intorno  la  natura  della  dona- 
zione e della  legitima,  ma  propriamente  intorno  l'azione  della  legitima 
su  la  donazione.  Quest’azione  poi  non  si  può  sotto  la  vecchia  e la  nuo- 
va Legislazione  verifeare  se  non  nel  caso  che  il  patrimonio  di  vostro 
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padre  sia  insufficiente  a soddisfare  al  vostro  credito;  e però  in  ultimo 
dipende  da  una  circostanza  di  fatto  puramente  eventuale,  la  quale  pro- 
voca il  conflitto  fra  voi  e me. 

Qualunque  però  sia  la  forza  di  quest’azione  puramente  accidentale, 
essa  sarà  necessariamente  determinata  dalla  natura  dei  due  Diritti  che 
vengono  a contrasto.  Prima  dunqtie  di  considerarli  in  conflitto , si  de- 
vono considerare  in  sè  medesimi , come  si  fa  nel  calcolare  il  risultato 
delle  forze  contrarie. 

La  donazione  fra  vivi  e la  legitima,  contemplate  in  sè  medesime, 
linnno  certi  caratteri  tutti  proprj,  che  ne  costituiscono  la  rispettiva  na- 
tura, e dipendono  dal  concorso  di  certe  circostanze,  che  le  rende  in  Di- 
ritto indipendenti  l’una  dall’ altra. 

Considerate  voi  la  donazione  in  sè  medesima?  Allora  altro  non  vi 
posso  ravvisare,  se  non  che  un  atto  libero  del  padrone  di  una  cosa,  co'l 
quale  trasferisce  ad  un  altro  il  dominio  della  cosa  medesima  per  sola 
causa  di  liberalità  e di  munificenza , in  modo  che  l'altro  ne  divenga  to- 
sto padrone,  nè  la  cosa  stessa  torni  più  in  proprietà  del  cedente. 

. 0 questo  dominio  viene  immantinente,  e senz’ altra  condizione  in- 

termedia, trasmesso  all’ acquirente  ; o la  detta  trasmissione  dipende  in 
tutto  o in  parte  da  una  condizione  da  verificarsi.  Nel  primo  caso  la  dona- 
zione è pura;  nel  secondo  essa  o in  tutto  o in  parte  è condizionata  ('). 

NcU’uno  e nell'altro  caso  però  è sempre  irrevocabile  pe  ’l  donatore, 
perchè  a lui  non  ritorna  più  la  cosa  donata.  Nel  caso  nostro  la  condi- 
zione della  legitima  non  è diretta  per  far  tornare  indietro  la  cosa , ma 
bensì  o per  consolidare  al  tempo  della  morte  del  donante  nel  dominio 
del  donatario  tutta  intiera  la  cosa  donata,  o per  lasciare  ai  legitimarj 
l’azione  suppletoria  attribuita  loro  in  certi  casi  dalla  legge  vigente  al 
tempo  del  contratto. 

§ 675.  Ciò  che  si  dice  di  una  condizione  si  verifica  di  mille  altre.  Ma 
quando  in  Giurisprudenza  pronunciate  la  parola  condizione,  voi  espri- 
mete un  evento  futuro , indipendente  dall’  arbitrio  della  persona  che  s; 
vuole  spogliare  d'un  diritto,  aU’esIstenza  del  quale  anticipatamente  voi 
legate  la  trasmissione  o totale  o parziale  del  diritto  medesimo;  e però 
esprimete  una  cosa  anticipatamente  contemplata  (“).  Senza  di  ciò  l’even- 
to non  sarebbe  condizione , ma  un  fatto  estraneo  e staccato , e privo  di 


( i)  Vedi  le  rispeltirc  leggi  aell*  Nota  III.  nuotur.  Gottofredo  ad  L.  4-  Cod.  Dt  dona- 
io  Gne.  tioniiut  quae  lub  modo, 

(>)  Conditiones  initio  doualionis  impo- 

Tom.  VII.  i8 
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qaalanqiic  influenza.  Dopo  che  il  contratto  è chiuso  e perfetto}  e dopo 
che  la  cosa  è sortita  irrevocabilmente  dal  patrimonio  del  donante  ed  en- 
trata nel  patrimonio  del  donatario,  non  è più  suscettibile  di  modifica- 
zione, nè  di  veruna  condizione  (').  La  condizione  si  può  in  un  certo 
senso  parificare  all’ipoteca.  Essa  rassimiglia  ad  una  cifra  di  pagamento 
eventuale  impressa  sopra  una  carta  spedita  dal  donatore  al  donatario  ; 
ma  quando  la  carta  è fuori  di  mano  del  donatore,  quando  essa  non  può 
più  tornare  alle  mani  di  lui,  come  potrà  aggiungervi  una  seconda  cifra, 
da  cui  dipenda  un  eventuale  pagamento  a carico  del  donatario  maggiore 
di  quello  die  fu  prima  stabilito? 

Io  ricevetti  la  donazione  dal  padre  vostro  con  tutte  le  obligazioni 
eventuali  che  la  Legge  romana  esigeva  nel  tempo  in  cui  fu  fatta  ; e in 
questo  senso  tali  obligazioni  eventuali  divennero  condizioni  del  mio  ac- 
quisto. Ne  avete  voi  qualcuna  di  queste  a produrre?  eccomi  a soddis- 
farvi. Non  ne  avete  voi  di  tali?  e perchè  molestarmi? 

Voi  producete  un  aumento  del  vostro  credito  fatto  dalla  legge  dopo 
il  mio  acquisto;  ma  io  non  leggo  quest’aumento  nè  esplicitamente  nè 
implicitamente  contemplato  nella  carta  a me  trasmessa  da  vostro  padre. 
Questo  aumento  non  vi  entrò  nè  per  fatto  dell’uomo  , nè  per  fatto  del- 
la legge  : dunque  esso  è fuori  del  contratto;  dunque  quanto  a questo  au- 
mento il  mio  acquisto  non  è condizionato,  ma  puro;  dunque  quanto  a 
quest’aumento  io  non  ebbi  veruna  sospensione;  e però  il  mio  jus  quesi- 
to è perfetto:  dunque  rispetto  alla  nuova  legge  il  mio  diritto  è intangi- 
bile, poieir  essa  vi  comanda  di  rispettarlo. 

Sia  dunque  che  voi  consideriate  la  donazione  fino  da  principio  pura, 
sia  che  la  consideriate  come  condizionata,  non  potete  molestarmi.  Vi  ap- 
pigliate voi  al  secondo  partito  ? Non  mi  potrete  mai  offendere  fino  a che 
non  mi  mostriate  che  raumento  della  nuova  legilima  si  possa  computa- 
re nel  numero  delle  condizioni  ossia  delle  cose  che  anticipatamente  fu- 
rono, o per  fatto  dcH'uomo  o per  fatto  della  legge  allora  vigente,  stabi- 
lite ed  impresse  su  ’l  mio  acquisto.  Mostratemi  che  la  legge  o la  volontà 
dei  contraenti  avessero  a quest’evento  legato  l’obligo  mio  di  pagarvi  que- 
st’aumento con  le  sostanze  a me  trasferite  dal  padre  vostro,  ed  io  cederò. 


(i)  Perfecta  donatto  eonditiones  posteti 
non  capit.  Quare  si  pater  tuus  donatìonefa- 
cta  quasdam  post  aliquantulum  Umporis  fe- 
ciste  eonditiones  videatur , ojficere  hoc  ne- 


potibus  ejut  fratris  tui  fili'ts  mioine  posse 
non  dubium  est.  L.  4>  Cod.  De  donalionibuM 
quae  sub  modo. 
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vili.  Continuazione  delle  ragioni  del  donatario.  Ragioni  per  aottrarre 
la  cosa  donata  dal  sottostare  all’aumento  della  vecchia  legitima. 

% 676.  Voi  mi  sjpingeretc  forae  al  momento  della  morte  di  TOitro  pa- 
dre per  far  giocare  il  vostro  diritto,  e far  nascere  a mio  carico  un  ag- 
gravio che  prima  io  non  aveva.  Ma  in  questo  vostro  argomento  voi  com- 
mettete uno  scambio  d’ idée  che  la  buona  logica  legale  non  vi  permette. 
Altro  è dire  che  la  morte  di  vostro  padre  sia  il  momento  definitivo, 
nel  quale  o l’uno  o l’altro  dei  casi  contingibili,  prima  contemplati  come 
condizione , si  trovano  verificati,  e quindi  rendono  concreto  cd  esecu- 
tivo il  mio  obligo  verso  di  voi  ; ed  altro  è dire  che  con  la  morte  di  vo- 
stro padre,  unita  alla  legge  posteriore  alla  donazione , si  possa  intro- 
durre nella  donazione  medesima  una  nuova  condizione,  la  quale  nè  per 
fatto  dell’uomo,  nè  per  fatto  della  legge  prima  vi  fu  apposta. 

Finché  alia  morte  di  vostro  padre  non  attribuite  altro  effetto  che 
quello  di  rendere  reale  qualcuna  delle  condizioni  che  potevano  prima 
essere  contemplate  nell’atto  della  donazione,  percliè  prima  erano  stabi- 
lite dalla  legge , io  non  ho  nulla  a dire  ; ma  quando  voi  volete  attri- 
buirle l’effetto  d’ona  riforma^  voi  non  conservate  più  la  donazione  nella 
sua  integrità,  perchè  v’introducete  una  legge  a cui  allora  non  fu  assog- 
gettata, ma  invece  praticate  una  vera  novazione. 

Ora  chi  vi  ha  detto  che  l’assegnazione  del  tempo  possa  operare  una 
novazione  ? Chi  vi  ha  detto  che  se  anche  questo  tempo  rappresentasse 
la  verificazione  di  molte  condizioni,  o fosse  egli  stesso  una  condizione, 
possa  ammettere  un  diritto  ed  un  obligo  che  non  fu  contemplato?  L’es- 
senza delle  cose  è immutabile.  Se  fu  contemplata  la  partenza,  si  potrà  mai 
dire  che  si  possa  inchiudervi  il  ritorno?  se  fu  contemplato  il  meno,  si 
dovrà  dunque  inchiudervi  anche  il  più?  Chi  vi  ha  detto  che  il  più  stia 
nel  meno?  Ma  cos'i  è,  che  per  la  donazione  di  vostro  padre  ad  ogni  pessi- 
mo evento  io  non  era  tenuto  alla  morte  di  lui  che  a pagarvi  il  meno,  per- 
chè la  legitima  romana  è minore  dell’italica;  dunque  non  mi  potrete  di- 
mostrare eh’  io  debba  pagare  il  di  più.  La  morte  di  vostro  padre  altro  non 
era  che  un  caso  a cui  era  legato  il  pagamento  tutt’al  più  di  quattro.  Questi 
quattro  costituivano  il  maximum  a cui  si  potesse  giungere  in  forza  del- 
le leggi  vigenti  al  tempo  della  donazione.  Voi  mi  volete  far  pagare  otto. 
Come  potreste  dimostrarmi  che  il  caso  della  morte  di  vostro  padre,  an- 
che unito  all’ emanazione  della  legge  intermedia,  potesse  far  cangiare  il 
Jatto  passato  f qual  era  lo  stabilimento  di  quattro?  Voi  siete  dunque 
costretto  a ricorrere  ad  una  novazione  fatta  non  dai  contraenti , ma 
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dalla  legge  sola.  Ma  per  ciò  stesso  che  introducete  una  novazione  non 
eseguita  dai  contraenti,  voi  fate  una  operazione  distruttiva  della  irrevo- 
cabilità convenzionale  della  donazione,  e quindi  tentate  d’offendere  il 
mio  jus  quesito,  pari  a quello  d’ una  compra  anteriormente  soggetta  ad 
una  data  ipoteca,  od  altro  aggravio  condizionale  guarentitomi  tanto  dalla 
legge  anteriore,  quanto  dalla  legge  posteriore , le  quali  ricusano  di  re- 
troagire a piacere  dei  privati  e dei  magistrati. 

SEZIONE  II. 

Risposta  del  legitLoiario. 

IX.  Prime  osservazioni  intorno  I'  azione  della  legitima 
nelle  cose  donate. 

§ 677.  Contro  quest’ ultima  conseguenza  (risponde  il  legitimario)  io 
vengo  solamente,  lasciando  il  rimanente.  E vero  ch’io  ricorro  ad  una 
novazione  praticala  in  mio  favore  per  fatto  della  legge  ; ma  vi  dico  clic 
questa  non  c una  novazione  di  diritto,  ma  di  puro  fatto,  con  la  quale 

10  non  fo  retroagire  la  legge,  ma  la  fo  continuare  nella  pienezza  di  sua 
autorità.  Per  giungere  alla  dimostrazione  di  questo  assunto  premetto 
quanto  segue. 

1. °  Voi  non  potete  negare  che  = non  si  ammettono  già  i figli  a 
conseguire  la  legitima  su  i beni  donati  come  tuttora  costituenti  parte 
della  sostanza  del  padre  defunto,  e come  quota  della  di  lui  eredità.  Il 
loro  diritto  su  tali  beni  non  è che  un  privilegio  loro  accordato  dalla  leg- 
ge come  figli  e non  come  eredi,  onde  abilitarli,  ad  onta  del  trapasso  di 
essi  in  dominio  del  donatario,  a rivocare  quella  determinata  parte  dei 
beni  che  la  legge  pose  in  condizione  = (•). 

2. "  Sia  che  io  in  oggi  contro  di  voi  agisca  per  la  quota  romana,  sia 
elle  io  agisca  per  la  quota  italica,  io  debbo  sempre  unire  due  tempi,  cioè 
quello  della  donazione  e quello  della  morte;  e perù  debbo  unire  l’im- 
pero di  due  leggi,  cioè  della  romana  c dell’italica,  nella  stessa  materia. 
Ciò  è comune  a tulli  gli  affari  di  Diritto  transitorio , come , per  esem- 
pio, alle  azioni  ipotecarie  derivanti  da  un  documento  anteriore  alla  pro- 
mulgazione del  Codice  Napoleone  (vedi  n."  VI). 

3. °  Per  qualunque  delle  due  leggi  io  possa  agire  contro  di  voi  per 

11  supplemento  della  legitima,  io  non  potrei  mai  nè  domandare  la  legi- 


(i)  Decitioni  della  Corte  di  Cauazione  nella  Causa  Sforando  e MeLui,  i>ag.  5{.  55. 
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tioia,  nè  impugnare  la  donazione  come  eccessÌTa,  se  non  dopo  in  morte 
di  mio  padre  ; avvegnaché  se , per  modo  d’ ipotesi , la  donazione  fosse 
alata  da  principio  eccessiva  anche  secondo  il  Diritto  romano  , avuto  ri- 
guardo al  patrimonio  d’ allora,  ma  però  fra  la  donazione  e la  morte  si 
fosse  aumentato  il  patrimonio  stesso  in  modo  di  trovarvi  la  mia  quota, 
io  non  potrei  mai  recarvi  molestia  ('). 

§ 678,  Quali  sono  le  conseguenze  derivanti  da  queste  premesse? 
£ccole. 

In  qualunque  tempo  io  non  riconosco  il  mio  diritto  nè  da  voi,  nè  da 
mio  padre,  ma  dalla  sola  autorità  del  Legislatore.  Egli  annette  questo 
diritto  alla  qualità  mia  di  cittadino,  di  figlio  e di  superstite.  Considerate 
voi  questo  diritto  al  tempo  della  donazione?  Esso  è cosi  prevalente  e 
precipuo,  che  nè  a mio  padre  era  permesso  di  dare,  nè  a voi  di  ritenere 
alcuna  parte  della  sostanza  che  mi  fu  attribuita  dal  Legislatore;  dimo- 
doché non  trovando  la  mia  quota  libera  nella  successione  di  mio  padre, 
io  poteva  ripeterla  da  voi:  d’onde  viene,  che  la  legitima  non  serve  alla 
donazione,  ma  la  donazione  serve  alla  légilima. 

Qualunque  cosa  pertanto  abbiate  voi  convenuta  con  mio  padre , e 
qualunque  siano  state  le  vostre  intenzioni , io  non  riconosco  il  mio  di- 
ritto da  voi,  nè  mi  curo  se  lo  abbiate  o no  contemplato  come  condizione 
della  vostra  convenzione  : a me  basta  trovare  alla  morte  di  mio  padre  il 
fatto  mio.  Se  avete  pensato  al  mio  interesse,  e se  pretendete  di  averlo 
salvato,  io  non  lo  riconosco  da  alcun  patto  fatto  con  me,  nè  con  alcun  mio 
procuratore  : e però  esso  non  è la  conseguenza  di  alcun  atto  vostro  con- 
venzionale, nè  di  altro  atto  di  proprietà  privata  di  voi  e di  mio  padre; 
ma  di  un  puro  atto  di  obedienza  necessaria  prestata  alla  legge.  In  breve, 
la  detrazione  della  legitima  non  è una  condizione  posta  dai  contraenti, 
ma  in  ogni  caso  è una  legge  imperativa  e ristrettiva  della  medesima, 
assoggettata  alle  condizioni  di  fatto  contemplate  dalla  legge. 

L’azione  di  questa  legge  contro  di  voi,  e quindi  su’l  preteso  con- 
tratto irrevocabile,  dipende  da  due  fatti:  cioè  dal  fatto  della  morte  di 
mio  padre,  e da  quello  della  impotenza  del  di  lui  patrimonio  a soddis- 
fare al  mio  credito  privilegiato.  Se  dunque  considerate  il  tempo  della 
donazione,  voi  non  potete  opporre  a me  altra  eccezione,  che  quella  ch’io 
voglia  estendere  i confini  del  mio  privilegio  al  di  là  della  misura  stabi- 
lita dalla  legge  ; ma  non  potreste  mai  eccitare  verun  conflitto  contro  la 
uiedesima,  nè  far  servire  me  al  vostro  contralto. 

(■)  Vedi  la  Nola  IV.  in  fine. 
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Voi  mi  replicate , che  voleRclo  estendere  questo  privilegio)  io  of> 
fendo  il  vostro  diritto  di  proprietà,  guarentitovi  dalla  legge  medesima. 
Avreste  ragione , se  io  volessi  estenderlo  di  mio  privato  arbitrio  ; ma 
quando  lo  estendessi  con  l' autorità  della  legge , non  avreste  nulla  ad 
oppormi  : perchè,  rispetto  a me,  la  proprietà  vostra  irrevocabile  non  ha 
luogo  se  non  dopa  eh’  io  sia  soddisfatto  del  mio  credito  privilegiato.  Io 
non  dico  tutto:  la  vostra  proprietà  ed  il  mio  credito  sono  così  correspet- 
tivi,  che  nel  caso  della  legale  detrazione,  qualunque  ella  siasi,  la  mi~ 
tura  della  vostra  proprietà  assoluta  risulta  esattamente  dalla  misura  del 
mio  diritto,  ed  è conseguente  e dipendente  dalla  soddisfazione  del  mio 
diritto.  Ecco  in  generale  il  risultato  della  forza  della  legitima  su  la  do- 
nazione , derivante  dai  rapporti  essenziali  delle  cose , qualunque  sia  la 
detrazione  che  si  voglia  praticare. 

X.  Continoaiiona  della  risposta  del  legitimario. 

Come  la  variazione  della  legitima  prima  della  morte  del  donatore 
non  operi  una  novazione  di  diritto. 

9 679.  Ciò  posto,  vediamo  se  si  possa  verificare  legalmente  quella 
ch’io  chiamai  novazione  di  fatto.  Postochè  l’azione  mia  non  si  può,  se- 
condo ambedue  le  Legislazioni , verificare  e spiegare , nè  contro  di  voi 
nè  contro  il  patrimonio  paterno,  che  dopo  la  morte  di  mio  padre;  e 
postochè  la  misura  della  vostra  proprietà  irrevocabile  è determinata  e 
conseguente  alla  soddisfazione  della  mia  legitima:  ne  viene  di  necessa- 
ria conseguenza,  che  la  quantità  della  vostra  proprietà  irrevocabile  non 
può,  rispetto  a me,  venire  definitivamente  stabilita  che  alla  morte  stessa 
di  mio  padre.  Voi  pretendete  che  ciò  si  facia  come  se  la  Legge  romana 
fosse  vigente,  e non  come  se  fosse  vigente  il  Codice  Napoleone.  E per- 
chè ciò  V Perchè  (mi  rispondete)  io  acquistai  da  vostro  padre  la  sua  so- 
stanza, co  ’l  carico  verso  di  voi  di  quattro , e non  di  otto  : dunque  tutto 
il  di  più  di  quattro  divenne  mio,  ed  irrevocabilmente  mio.  Al  tempo  del 
mio  acquisto  fu  preparato  e convenuto  ciò  che  dopo  la  morte  di  vostro 
padre  si  doveva  faro  in  vostro  vantaggio.  Oggidì  non  fo  che  consummare 
ciò  che  fu  preparato  allora,  nè  voi  potete  pretendere  di  più. 

Ma  qui  (io  ripiglio)  parmi  che  voi  commettiate  un  circolo  vizioso  ; 
imperocché  la  misura  della  quota  che  mi  perviene  per  legge  si  dee  e 
per  fatto  e per  diritto  determinare  alla  morte  di  mio  padre , e da  ciò 
quindi  desumere  la  quantità  della  sostanza  che  può  irrevocabilmente 
rimanere  a voi. 
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Giù  che  faceste  al  tempo  della  donazione  rispetto  a me,  era  in  ogni 
caso  una  providenza  diretta  al  futuro  , e non  uno  stabilimento  per  al- 
lora. Allora  io  era  senza  attività,  senza  diritto,  ed  anzi  io  non  era  consi- 
derato nè  meno  come  certamente  superstite.  Ciò  che  faceste  allora  non 
poteva  nuocere  alla  legge  operativa  al  tempo  della  morte  di  mio  padre, 
perchè  la  legge  stessa  d’ allora  vi  diceva  che  non  prima,  ma  dopo  la 
morte  di  mio  padre  solamente  io  doveva  avere  tutto  ciò  che  il  Legisla- 
tore mi  attribuiva.  Io  non  ho  ciò  che  il  Legislatore  mi  attribuisce  : dun- 
que voi  defraudate  me  e la  legge. 

Con  la  vostra  operazione,  o signor  donatario,  fate  un  giuoco  inverso. 
Voi  non  determinate  più  ciò  che  mi  perviene  realmente  per  legge  alla 
morte  di  mio  padre,  ma  ciò  che  mi  sarebbe  pervenuto  se  mio  padre  josse 
morto  prima  della  legge  che  stabilisce  la  sola  quota  a cui  posso  pre- 
tendere. E indubitato  che  la  quota  che  mi  perviene  per  legge  alla  morte 
di  mio  padre  non  è quella  di  quattro,  ma  di  otto.  Voi  dunque  tentate 
di  trarre  il  presente  al  passato,  e di  sottrarre  dall'autorità  del  Legisla- 
tore l’effetto  della  sua  legge.  E con  qual  mezzo?  Con  un  giuoco  antici- 
pato, fatto  di  privata  autorità  fra  voi  e mio  padre. 

Ha  questo  andirivieni  diventa  illusorio  in  faccia  alla  ragione  e alla 
legge.  Llon  qual  mezzo,  rispetto  a me,  pretendete  di  avere  guarentito 
r irrevocabilità  del  vostro  acquisto  e di  escludere  la  mia  azione  ? Co  ’l 
dirmi  che  l’atto  della  donazione  fu,  quanto  al  mio  interesse,  regolato  con 
la  vista  del  futuro , ossia  con  la  vista  del  diritto  che  per  legge  mi  po- 
teva competere  alla  morte  di  mio  padre.  Di  fatto  la  legge  vi  dichiarava, 
che  al  momento  della  distribuzione  dell  eredità.,  cioè  dopo  la  morte  di 
mio  padre,  io  doveva  ottenere  quella  quota  che  la  legge  mi  stabiliva. 
Dunque  il  futuro  dovette  regolare  allora  i termini  della  donazione , in 
modo  che  la  detrazione  legale , dovutami  al  tempo  della  morte  di  mio 
padre,  determinasse  la  misura  del  vostro  acquisto.  Quel  futuro  si  è ve- 
rificato. Che  fate  voi?  Vi  sottoponete  alle  sue  leggi?  No,  perchè  sosti- 
tuite alla  legge  reale,  che  domina  a tempo  della  morte  , un’  altra  legge 
che  alla  morte  di  mio  padre  non  era  più  ; e quindi  disfate  quello  che 
avete  fatto,  traendo  il  presente  al  passato. 

§ 680*  Voi  mi  dite  che  acquistaste  la  sostanza  di  mio  padre  con  l’obli- 
go  eventuale  di  quattro,  e non  di  otto,  e però  il  di  più  di  quattro  fu  fatto 
vostro  irrevocabilmente.  — Voi  acquistaste  (io  rispondo)  la  sostanza  di 
mio  padre  con  l’obligo  eventuale  di  quattro,  vsrubiu  prima  della  mor- 
te di  mio  padre,  concedo;  invariabili,  nego.  Dunque  il  di  più  fu  fatto 
vostro  irrevocabilmente:  nego  la  conseguenza. 


Digitized  by  Google 


su  LA  RIDUZIONE 


280 

Altro  è dire  che  la  legge  su  la  legitima,  vigente  al  tempo  della  do- 
nazione (cioè  la  Novella  XVIIl.)»  vi  abilitasse  a ricevere  tutto  ciò  che 
sopravanza  ai  quattro;  ed  altro  è dire  che  per  ciò  stesso  acquistaste  con- 
tro la  legge  il  diritto  irrevocabile  di  non  sottostare  da  poi  verso  i le- 
gitimarj  che  ai  soli  quattro.  Come  proverete  voi  questo  jus  quesito 
contro  la  legge  per  il  futuro?  Forse  Tohllgo  vostro  non  riguardava  es- 
senzialmente ed  unicamente  questo  stesso  futuro?  Chi  poteva  dunque 
guarentirvi  contro  lo  variazioni  della  legge?  Forse  la  natura  della  legi- 
tima ? No , perchè  essa  era  tutta  di  privativa  spettanza  della  legge , e 
d’indulc(successoria  causa  mortis.  Voi  non  potevate  mai  stipulare  co’l 
Legislatore,  ma  solamente  dovevate  ohedire. 

Dunque  qualsiasi  misura  di  legitima,  che  prima  della  morte  di  mio 
padre  a lui  fosse  piaciuto  di  stabilire,  subentrava  ipso  jure  in  luogo  del 
triente  e del  semisse , onde  determinare  la  misura  della  riduzione  fu- 
tura della  vostra  donazione.  Forse  potevate  guarentirvi  con  rapporti  di 
fatto  fra  voi  e me?  No,  perchè  tali  rapporti  si  trovavano  allora  in  uno 
stato  puramente  ipotetico.  Dunque  voi  non  avevate  alcun  fondamento 
nè  nel  fatto  della  legge,  nè  nel  fatto  dell’uomo,  onde  armare  contro  la 
legge  questo  preteso  jus  quesito.  Resta  dunque  che  questo  preteso  vo- 
stro jus  quesito  non  ebbe  veriin  punto  d’appoggio  ('). 

Voi  dunque  dovevate  fino  alla  morte  di  mio  padre  riguardarvi  in 
faccia  della  legge  come  padrone  condizionalo  del  di  più  del  quattro,  e 
dire  a voi  stesso:  io  avrò  tutto  questo  di  più,  purché  il  Legislatore  non 
venga  prima  della  morte  del  donatore  a sottrarne  qualclie  cosa.  Tal  è 
essenzialmente  la  natura  primitiva  della  condizione  apposta  al  mio  con- 
tratto , che  mi  obliga  a dare  ai  figli  ciò  che  la  legge  ad  essi  stabilisce 
alla  morte  del  padre  loro. 

Volete  voi  tenere  un  altro  discorso?  esso  non  sarà  valutabile  avanti 
veriin  Giudice,  se  la  legge  stessa  non  lo  tiene  a nome  vostro;  ma  la  leg- 
ge ha  sempre  stabilito  che  la  misura  della  quota  dei  Icgitimarj  è quella 
sola  che  si  trova  stabilita  dal  Legislatore  al  tempo  della  morte.  Dall’al- 
tra parte  ha  stabilito  che  la  quantità  della  donazione  non  diviene  irrevo- 
cabile che  dopo  di  aver  soddisfatto  alla  legitima,  e per  conseguenza  se 
non  dopo  la  morte  del  donante.  Dunque  con  l’ escludere  il  mio  supple- 
mento voi  tentate  di  sottrarre  la  donazione  dall’azione  legale  della  legi- 
tima, da  cui  essa  dipende.  Se  voi  volete  anticipare  rcHelto  della  legge 
per  defraudarmi,  voi  fate  oltreagire  la  legge,  c non  io  la  fo  retroagire. 


(0  Vedi  la  Nola  d.°  V.  in  fine. 

« 
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§ G8I . A fine  di  non  lasciare  vcrnn  dubio  su  questo  pulito  massimo,  vi 
fo  osservare  che  non  si  può  verificare  vizio  di  retroazione  dove  non  hav- 
vi  violazione  di  un  jus  irrevocabilmente  quesito.  Dunque  si  deve  prima 
provare  la  esistenza  di  questo  jus  irrevocabilmente  quesito;  e però  pri- 
ma di  tutto  si  deve  in  massima  definire  in  che  consista  : altrimenti  la 
disputa  procede  all’  infinito  senza  criterio,  e senza  un  mezzo  di  soluzio- 
ne. Ciò  posto,  eccovi  come  io  procedo.  « On  entend  par  droits  acquis 
n ceux  qui  étaient  irrévocablement  conférés , et  définitivement  acquis 

» aVant la  loi  que  l’on  veut  opposer  pour  empcclier  la  pieine  et 

» entièrc  jonissance  de  ces  droits  » (■).  E qui,  distinguendo  i diritti  per- 
sonali dai  reali^  proseguo;  « Quant  aux  droits  réels  s’ils  résultent  des 
» conventions....  s’ils  ont  été  stipulés  irrcrocables,  ou  dkcladÌs  tkls 
» par  ime  loi  esistente,  ces  sont  des  droits  qu’uue  loi  nouvelle  ne  pout 
» abolir.  » 

Supponendo  adunque  con  voi  che  la  materia  delle  donazioni  fra  vivi 
appartenga  alle  leggi  reali  (su  di  che  per  ora  non  voglio  disputare),  il 
supposto  vostro  diritto  quesito  di  non  soffrire  riduzione  maggiore  del 
triente  e del  semisse  dovrà  risultare  o da  una  convenzione  o da  una  leg- 
ge che  lo  stabilisca,  e lo  stabilisca  come  irrevocabile. 

Invano  voi  ricorreste  alla  irrevocabilità  generica  della  donazione  : 
essa  vale  fra  voi  e mio  padre;  ma  non  fra  voi  e me.  Quanto  a me,  « la 
» donazione  sembra  perdere  il  suo  carattere  ò! irrevocabilità , poiché  i 
» beni  che  la  compongono  sono  tolti  in  tutto  o in  parte  al  donatario , 
» per  soddisfare  ai  figli  la  legitima  » (»). 

Dunque  conviene  considerare  la  cosa  noi  rapporti  che  passano  fra 
la  legitima  e la  donazione;  dunque  in  questi  rapporti  si  deve  indaga- 
re se  sorga  o no  questo  preteso  diritto,  e se  sia  irrevocabilmente  con- 
ferito o acquistato.  Ma  siccome  deve  risultare  o da  una  convenzione  o da 
una  legge  che  lo  conferisca,  e lo  dichiari  per  irrevocabile;  dunque  si 
deve  ricercare  se  nei  rapporti  fra  il  donatario  e il  Icgitimario  siavi  que- 
sta convenzione  o questa  legge. 

Quanto  alla  convenzione,  essa  è esclusa  dalla  stessa  ipotesi  (vedi  il 
n.°  V.).  Dunque  la  indagine  si  restringe  alla  legge.  Domando  adunque 
se  la  Lesze  romana  conferisca  al  donatario  un  diritto  da  essa  dichiarato 
irrevocabile,  a non  soffrire  alla  morte  del  donatore  altra  detrazione  che 
quella  del  triente  e del  semisse  , benché  prima  delia  motte  stessa  sia  so- 


(i)  Chaboi  d'Allicr,  Questiones  transitoi-  principe  Cambacérès  ncU’esporre  U legula- 
res.  Vedi  Droitt  acquis.  — (a)  Parale  del  zione  comune.  Vedi  il  § 707. 
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pra venuta  una  legge  che  alterò  la  qualità  della  legitima . Non  basta  che 
la  legge  abbia  preparata  una  facoltà;  non  basta  ch’essa  abbia  autorizzato 
un  acquisto;  non  basta  che  abbia  semplicemente  conferito  un  diritto  qual- 
unque: ma  è necessario  ch’essa  lo  abbia  dichiarato  irrevocabile.  « S’ils 
n ont  été  stipulés  irrévocables^oa^èfàxièt  tels  par  nne  loi  existantc  » (■). 

Si  risponde  pertanto , che  la  legge  figurata  non  esiste.  Àll’opposto  la 
Legge  romana  5 lungi  dall’  attribuire  questo  diritto  al  donatario,  e di  di- 
chiararlo irrevocabile,  com’era  necessario,  essa  nella  Novella  XYIII. 
concede  semplicemente  ai  padri  di  disporre  a loro  grado  dei  beni  al  di 
là  del  triente  e del  semisse;  e nella  Novella  XGII.,  volgendo  il  discor- 
so ai  padri  donatori,  ordina  loro  che  abbiano  cura  di  salvare  ai  figli  la  por- 
zione che  per  legge  deve  ad  essi  toccare  alla  morte  dei  donatori  mede- 
simi, e nulla  più. 

Dunque  voi  non  potete  citare  veruna  legge  speciale,  la  quale  o espres- 
samente o per  equivalenza  dichiari  che  i donatarj  acquistano  con  la  do- 
nazione un  jus  irrevocabile  a non  soffrire  in  futuro  per  alcim  caso , e 
specialmente  per  quello  di  una  legge  precedente  alla  morte  del  donatore, 
una  riduzione  maggiore  del  triente  e del  semisse.  Dunque  voi  mancate 
del  primo  e precipuo  fondamento  della  eccezione  di  retroazione. 

^ 682.  Non  basta  dire  che  voi  acquistaste  i beni  da  mio  padre,  meno 
la  legitima  romana:  voi  nella  riduzione,  che  ha  luogo  nel  caso  della  mor- 
te, dovete  dimostrarmi  che  acquistaste  un  diritto  irrevocabile  che  questa 
legitima  non  fosse  fratanto  aumentata  , nè  potesse  contro  di  voi  pren- 
dere il  luogo  del  triente  c del  semisse.  La  riduzione  abbraccia  necessa- 
riamente due  tempi,  cioè  quello  della  donazione  e quello  della  morte. 

La  riducibilità  entrò  anticipatamente  nella  donazione  non  co’i  rap- 
porti isolali  del  momento  della  donazione , ma  co’  i rapporti  comples- 
sivi di  tutte  le  cose  verificabili  prima  della  morte  di  mio  padre  ; c prova 
ne  sia  la  considerazione  delle  cause  posteriori^  della  sopravenienza  dei 
figli,  del  cangiamento  del  patrimonio,  delia  ingratitudine,  ec.  Voi  dun- 
que dovete  provarmi  un  jus  irrevocabilmente  conferitovi  dalla  legge  an- 
tecedente, capace  d’escludere  l’aumento  posteriore  verificabile  per  fatto 
del  Legislatore  prima  della  morte  di  mio  padre;  ed  allora  proverete  la 
vostra  eccezione. 

Ma  quella  legge  non  esiste.  Quella  legge  non  può  esistere  , nè  può 
esistere  verun  principio  ricavato  dai  rapporti  che  passano  fra  la  legitima 

(■)  Se  si  volesse  far  valere  illimitatamente  che  servono  all’ applicazione  delle  leggi,  e 
la  collazione  semplice  d’un  diritto  come  ir-  specialmente  di  qncllc  che  versano  su  i di- 
revocabile,  si  violerebbero  tutti  i principi  ritti  civili. 
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e la  donazione;  il  percLè  la  legitima  è di  lua  natura  essenzialmente 
successoria  causa  mortis,  e per  legge  alterabile  prima  della  morte  del 
donatore  ; e si  perchè  la  donazione  serre  alla  legitima,  e non  la  legiti- 
ma  serre  alla  donazione.  Tutto  esaminato,  si  trora  che  la  riserva  della 
legitima  nella  donazione  si  dere  considerare  come  = un  testamento  o 
legato  ordinato  dal  Legislatore,  e mutabile  da  lui  solo  prima  della  morte 
del  donatore,  inserito  nel  contratto  stesso  di  donazione  come  regolatore 
di  quella  quantità  di  beni  che  eventualmente  alla  morte  del  donatore 
dovrà  essere  consegnata  ai  Icgitimarj , o rimanere  in  assoluta  proprietà 
del  donatario  (').= 

Dunque  da  tutto  ciò  è manifesto  che  la  novazione  che  fa  la  legge 
con  l’aumentare  la  quantità  della  legitima  prima  della  morte  del  dona- 
tore non  è di  diritto^  ma  di  puro  fatto. 

XI.  Continuazione. 

$ 683.  Voi  mi  objettate  che  \ aumento  posteriore  della  legitima  non 
entrò  nel  rostro  contratto  nè  per  fatto  dell’uomo,  nè  per  fatto  della  leg- 
ge. Dunque  esso  è fuori  del  contratto;  e però  quanto  ad  esso  il  vostro 
contratto  fu  poro,  e quindi  fu  per  questo  titolo  irrevocabile. 

A ciò  io  rispondo:  L’aumento  posteriore  della  legitima  non  entrò 
nel  rostro  contratto  per  fatto  espresso  dell'uomo,  ossia  del  donante:  passi 
la  proposizione.  Non  entrò  per  fatto  della  legge  ; suddistinguo.  Non  ri 
entrò  espressamente,  ossia  come  condizione  espressamente  già  stabilita: 
concedo.  Non  vi  entrò  virtualmente,  ossia  come  condizione  che  il  Legis- 
latore aveva  diritto  d’ introdurre  prima  della  morte  del  donatore , e 
quindi  come  condizione  eventuale  fin  da  principio  influente  su  ’l  vostro 
contratto:  lo  nego.  Voi  mi  dovete  provare  o eh’ essa  non  vi  potesse  en- 
trar più,  o che  prima  della  morte  del  donatore  non  potesse  più  influire 
EU  le  cose  da  voi  acquistale  per  ciò  solo  che  espressamente  non  ri  en- 
trò prima. 

§ 684.  La  retroazione  non  si  può  verificare  che  nei  soli  affari  già 
consummati;  e però  dove  si  tratta  d’nn  affare  in  cui  v’ha  un’azione  ed 
eccezione  correspettiva,  e in  cui  il  diritto  dell’uno  regola  il  diritto  del- 
l’altro, come  nel  caso  nostro  (n.'  IX.  X.),  non  si  potrà  mal  dire  che  l’af- 
fare sia  realmente  ed  effettivamente  consummato  se  non  quando  il  diritto 
regolatore,  eh’ è quello  del  Icgitimario,  è nato,  e non  prima  ch’egli  na- 
ti) La  prova  di  questa  proposizione  si  ve-  Instit.  Lib.lI.Tit.VII.  VedilaNota  n.°VI. 
drà  nel  n.®  NXXVI.,  e nella  deSnizione  del-  in  fine, 
la  donazione  fra  rivi  addotta  da  Giustiniano, 
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tcesse.  Prima  non  era  che  una  speranza  e potenza  condizionata , e non 
un  diritto.  Dunque  il  diritto  del  donatario,  ch’era  subordinato  a quello  del 
legitimario,  allora  potè  bensì  essere  ipoteticamente  regolato,  ma  non  potè 
essere  consnmmato  rispetto  all’obligo  di  supplire  alla  legitima.  Alla  morte 
del  donatore  esso  si  trovò  regolato^  quanto  alla  sola  misura,  dalla  nuova 
legge,  nè  si  potè  consummare  che  con  la  nuora  legge.  Applicando  adun> 
que  la  nuova  legge  all’  azione  del  legitimario  su  lo  cose  donate , non  si 
fa  retroagire  la  legge,  ma  agire  convenientemente. 

0 Retroagir  c’  est  détruire,  par  l’application  d’ une  disposition  nou- 
» velie,  ce  qui  est  invariahlemcnt  bÉglé  et  consommé  en  vertu  d’une 
))  loi  antérieure.  La  loi  du  1 7 Nivose  , par  exerople  , étoit  rétroactive 
» cn  ce  qu’elle  enlevoit  à des  héritiers  des  biens  doni  les  lois  en  vi- 
» gueur  lors  de  l’ ouverture  de  la  succession  leur  avoit  transferé  la 
» propriété.  » 

« Mais  établit  pour  l’ avenir  un  ordre  de  choses  nouveau,  ce  n’  est 
» pas  retroagir.  Ainsi,  par  exemple,  encore  le  Code  Napoleon  n’est  pas 
» rétroactif  dans  les  dispositions,  qui  apportent  quelque  changement  à la 
» iìzalion  de  la  légilime , qui  abolissent  des  réserves  auparavant  éta- 
» blies  en  faveur  des  freres , qui  permettent  à un  citojen  de  disposcr 
» de  biens  sur  lesquels  les  lois.  anlérieurcs  donnaient  des  droits  à sa 
» famille.  » 

((  Il  en  est  de  mpmc  du  divorce.  Il  n'òte  pas  aux  époux  le  droit  ir- 
» rérocablement  acquis  de  demeurer  dans  le  mariage,  mais  un  droit 
n ejuils  ne  pouvoient  avoir  que  autant  que  la  loi,  qui  seule  a le  pouvoir 
» de  régler  la  forme  et  Ics  condilions  du  mariage,  le  leur  conscrveroit. 
» En  se  mariant  ils  ont  dù  connoìtre  ce  pouvoir  de  la  loi  et  que  ricn 
« n’élait  capable  de  les  cn  garantir  » (')  ('). 


(()  Locrè,  Esprit  du  Code  Xapoleon,  à 
rariicle  aa*. 

(a)  Sebene  io  non  debba  troppo  occuparmi 
delle  proposizioni  d’altri  scrittori,  che  s' in- 
contrano nelle  Opere  del  Komagnosi,  tutta- 
volia  non  posso  a meno  di  fare  qualche  os- 
servazionc  intorno  a questo  passo  di  Locrè. 

Questo  celebre  commentatore  del  Codice 
civile  francese  ammette  che  nei  mairìmonj 
contratti  sotto  la  legge  nuteriore  a quella  del 
la  quale  per  prima  autorizzò  il  divor- 
zio, gli  sposi  abbiano  acquistato  irrevocabil- 
mente il  diritto  di  stare  uniti  in  matrimonio; 
c che  tale  diritto  non  può  ad  essi  vcoir  tolto 


dalla  legge  posteriore.  Qual  è dunque  Taltro 
diritto  che  non  potevano  avere,  se  non  io 
quanto  la  legge  loro  lo  conservasse,  c che 
viene  sottratto  con  Papplicazione  della  legge 
drl  divorzio  anche  ai  inairinionj  contratti  pri- 
ma della  medesima?  Il  divorzio  rompe  il  vin- 
colo conjugalc;  e però  come  mai  sì  può  sos- 
tenere che  non  tolga  agli  spo.ni,  o sll’nno  o 
all'altro  di  essi,  il  diritto  di  stare  uniti  in  ma- 
trimonio? La  rontradizionc  non  polrebb’ es- 
sere piò  manifesta. 

Oltre  a ciò,  non  regge  il  paragone  con  le 
modincazioni  portale  da  leggi  posteriori  a 
certi  diritti  auebe  personali,  uia  caJuuU  so- 
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Cosi  dirò  io:  il  donatore  donando,  e il  donatario  ricevendo,  lianno 
■dovuto  conoscere  il  potere  della  legge  di  accrescere  la  quantità  della 
legitima  a prò  dei  figli  prima  della  morte  del  donatore,  non  essendo 
questa  cosa  di  fatto  privalo  o di  privato  diritto  di  proprietà,  ma  di  au- 
torità totalmente  legislativa  ; e quindi  clic  il  diritto  di  detrazione  su  le 
cose  donate  a loro,  già  stabilito  dalla  legge  antecedente,  esercibile  dopo 
la  morte  del  donatore,  era  suscettibile  di  aumento,  senza  che  nulla  po- 
tesse guarentire  il  donatario  da  questa  detrazione. 

§ G85.  Qualunque  sia  l’ opinione  che  si  adotti  su’l  punto  della  ridu- 
zione delle  donazioni,  sarà  sempre  vero  che  l’ influenza  pratica  della  le- 
gitima su  la  donazione  per  operare  o non  operare  una  detrazione , o 
per  renderla  maggiore  o minore,  dipende  interamente  tanto  dalla  for- 
tuna, quanto  dalle  disposizioni  di  una  legge  intermedia  fra  la  donazione 
c la  morte  del  donatore.  Quanto  alla  fortuna,  sotto  il  nome  della  quale 
comprendo  la  sopravenienza  d’un  maggior  numero  di  figli  o le  vicende 
del  patrimonio,  la  cosa  è fuori  di  dubio  ; quanto  poi  ad  una  legge  inter- 
media, eccovi  la  prova. 

Fingete  una  donazione  cosi  smoderata,  che  se  il  donatore  fosse  morto 
incontanente,  i legitimarj  sarebbero  stati  enormemente  lesi;  ma  che  in- 
vece sopravenga  una  legge  che  diminuisce  la  legitima,  e la  riduce  alla 
metà  del  semisse.  Domando  io  se  con  questa  legge  intermedia  si  gua- 
rentisce o no  la  donazione  della  riduzione,  che  a'vrebbe  certamente  avuto 
luogo  se  la  legge  non  avesse,  nell*  intervallo  fra  la  donazione  e la  morte 
del  padre,  variata  la  quantità  della  legitima.  £ chiaro  che  l’ eccesso  della 
donazione  sarebbe  stato  guarentito  contro  i legitimarj  ; Imperocché  se  I 
legitimarj  avessero  domandato  al  donatario  il  semisse  assegnato  per  leg- 
ge al  tempo  della  donazione , il  donatario  avrebbe  certamente  risposto 
loro  : = Quello  che  non  potete  pretendere  dall’  eredità  di  vostro  padre, 
molto  meno  lo  potete  pretendere  da  me , perchè  l’ azione  vostra  contro 
di  me  non  è che  sussidiaria  (n.‘  li.  VII).  Ma  così  è,  che  dell’eredità  di 
vostro  padre  non  potete  pretendere  mai  l’intiero  semisse , ma  la  metà 
sola,  perchè  questa  sola  vi  fu  stabilita  dalla  legge  prima  della  morte  di 


pra  cose;  giacché  il  matrimonio  é diritto  d’al- 
tra natura,  è diritto  eminentemente  e intera- 
mente personale. 

lo  non  discuto  su'l  punto  della  indiso- 
lubilitàdcl  matrimonio, che  non  avrebbe  mai 
dovuto  essere  oggetto  di  controversia  nelle 
nazioni  cristiane:  noto  soltanto,  che  anche 


gli  uomini  d'ingegno  nel  commentare  delle 
dottrine  erronee  e delle  leggi  turpi  commet- 
tono degli  sbagli. 

Qualche  cenno  intorno  al  divorzio  si  leg- 
ge nella  mia  noia  a pag.  loSS  del  Voi.  IV.  di 
queste  Opere.  Veggasi  pureia  nota  al  § ^aa 
dello  scritto  presente.  (DG) 
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vostro  padre:  dunque  da  me  non  potete  pretendere  mai  l’intiero  sc- 
misse,  ma  la  metà  ; e questa  metà  la  potete  pretendere  in  sussidio  sola- 
mente nel  caso  che  non  la  troviate  nella  stessa  eredità.  Voi  trovaste 
questa  metà  nell’  eredità  medesima  ; dunque  non  potete  pretendere  nulla 
da  me.  = 

Non  sarebbe  stato  cosi,  se  la  legge  intermedia  su  le  successioni 
avesse  conservata  la  stessa  misura  dell’antecedente.  In  questo  caso  l'azio- 
ne sarebbe  rimasta  intiera  ai  legitimarj , ed  avrebbe  avuto  luogo  la  ri- 
duzione. Ecco  pertanto  che  anche  la  legge  intermedia  fra  la  donazione 
e la  morte  determina  la  riducibilità  o la  irreducibilità,  almeno  nel  caso 
dell’  eguaglianza  o della  minorazione  della  quota  stabilita  dalla  legge  vi- 
gente ai  tempo  della  donazione. 

È dunque  evidente  che  l’ azione  pratica  della  legitima  su  la  dona- 
zione (almeno  per  il  pari  e per  il  meno)  dipende  anche  dalla  disposizio- 
ne della  legge  intermedia  fra  la  donazione  e la  morte  del  donante. 

§ 68C.  Come  mi  proverete  voi  dunque  (io  ripiglio)  che  quest’azione 
non  si  possa  spiegare  anche  nel  caso  che  questa  legge  intermedia  accre- 
sca la  quantità  della  legitima  ? Ecco  l’ultimo  punto  che  vi  prego  di  pro- 
vare: io  vi  dispenso  dagli  altri.  Vi  prego  a non  eludere  la  questione  bat- 
tendo la  campagna,  o facendo  uso  d’una  viziosa  petizione  di  principio, 
ma  a dimostrarmi  la  vostra  risposta  con  un  principio  legale.  Ricordatevi 
sopra  tutto,  che  in  fatto  pratico  vi  ha  sempre  fra  la  donazione  e la  morte 
del  donatore  una  pendenza  per  voi  ; ossia  devesi  aspettare  la  verifica- 
zione di  qualcuna  delle  condizioni  da  me  rammentate,  dalle  quali  può 
risultare  la  riduzione  o non-riduzione  della  vostra  donazione,  o , a dir 
meglio,  la  detrazione  o non-detrazione  del  patrimonio  da  voi  acquistato 
per  supplire  alla  mia  legitima. 

In  prevenzione  io  vi  dichiaro  di  non  riconoscere  la  vostra  donazio- 
ne rispetto  a me  come  perfetta  prima  della  morte  di  mio  padre,  ma  co- 
me condizionata  ed  in  sospeso  fino  alla  morte  medesima  ; e che  fra  le 
condizioni  eventuali  che  la  tengono  in  sospeso  rispetto  a me  pongo  la 
sopravenienza  d’una  legge  intermedia,  che  può  accrescere  la  quantità 
della  legitima.  Voi  vedete  in  prevenzione  che  ricorrereste  invano  all’ef- 
fetto della  legge  del  contratto,  perchè  in  quella  legge  starebbe  inchiusa 
anche  questa  condizione,  che  fin  da  principio  regolando  eventualmente 
la  quantità  della  mia  legitima,  regolerebbe  in  conseguenza  anche  la  mi- 
sura del  vostro  acquisto  rispetto  a me.  Qui  sarebbe  dunque  assurdo  far 
giocare  il  vostro  jus  quesito,  perchè  sarebbe  lo  stesso  che  sostituire  l’ef- 
fetto alla  causa.  La  libertà  originaria  della  vostra  proprietà  rispetto  al 
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legitimario  non  è antecedente,  ma  conseguente,  e dipendente  dalla  sod> 
disfazione  delle  ragioni  del  legitimario.  Dunque  fin  da  principio  dovete 
escludere  dalle  condizioni,  che  si  debbono  anticipatamente  contemplare, 
la  sopravenicnza  d’una  legge  intermedia  fra  la  donazione  e la  morte  del 
donatore. 

Ma  è certo  che  ciò  non  lo  potrete  mai  eseguire  in  tutto  ; perchè  con* 
sta  che  la  legge  posteriore  alla  donazione , e anteriore  alla  morte  del 
donatore , operante  in  pari  o in  meno , realmente  determina  l’ azione 
della  legitima  su  la  donazione;  e però  entra  anticipatamente  nelle  con- 
dizioni della  legge  del  contratto.  Dovete  adunque  dimostrarmi  come  non 
vi  possa  entrare  la  legge  che  opera  in  più  a favor  mio. 

Eccovi  pertanto  sciolto  il  quesito  propostovi  per  metà,  o per  due 
casi,  cioè  per  il  meno  e per  il  pari}  eccovi  dimostrato  che  la  legge  po- 
steriore alla  donazione  può  determinare  senza  difficoltà  l’ azione  e l’obli- 
gazione  fra  la  legitima  e la  donazione , senza  che  la  posteriorità  della 
legge  alla  donazione  osti  alla  ragione  legale.  Posto  ciò , se  la  legge  po- 
steriore può  diminuire  l’obligo  del  donatario  verso  il  legitimario,  tal- 
ché il  diritto  anteriore  della  donazione  può  essere  anche  dopo  la  dona- 
zione suscettibile  di  legale  aumento,  e l’obligo  legale  può  essere  su- 
scettibile di  decremento;  e perchè  per  lo  stesso  mezzo  della  legge  l’obli- 
go identico  non  potrà  essere  suscettibile  di  aumento,  e il  diritto  di  de- 
cremento ? 

XII.  UltLoio  ed  estremo  termine  della  questione. 

§ 687.  L’ ultimo  ed  estremo  termine  della  questione  ti  riduce  a que- 
sto punto.  Io  v’invito  dunque  a provarmi  tassativamente,  che  = la  leg- 
ge posteriore  alla  donazione,  ed  anteriore  alla  morte  del  donatore,  ben- 
ché possa  diminuire  l’ obligo  del  donatario  verso  il  legitimario,  ciò  non 
ostante  non  possa  aumentarlo.  = 

Quando  vogliate  porre  in  campo  il  vostro  jus  quesito,  non  dovete 
parlarmi  d’un  jus  quesito  in  genere  o verso  il  donatore  o verso  altre 
persone,  ma  dovrete  parlarmi  d’un  vostro  jus  quesito  verso  di  me  prima 
della  morte  del  donante  ; e dovete  parlarne  in  relazione  al  solo  fatto 
della  legge,  e farmi  sentire  la  ragione  precisa,  per  cui  questa  legge,  ri- 
guardante la  mia  azione  verso  di  voi  e la  vostra  obligazione  verso  di 
me , possa  dopo  la  donazione  diminuire  e l’ una  e l’ altra , e non  possa 
accrescerla.  In  una  parola,  dovete  dimostrarmi  che  il  vostro  jus  quesito 
anticipatamente  contro  di  me  possa  essere  dopo  la  donazione  ou/neit- 
tato  per  legge,  c non  diminuito.  Qui  il  preteso  vostro  jus  quesito  non 
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10  potete  fondare  che  in  una  disposizione  diretta  della  legge:  talché  non 
potete  prima  stabilire  il  jns  quesito,  e poi  far  agire  la  legge  ; ma  dovete 
far  precedere  la  legge  statuente  il  jus  quesito,  e poi  escludere  l’ effetto 
d’una  legge  posteriore. 

Dal  fin  qui  detto  parmi  provato  che  la  vostra  donazione  rispetto  a 
me  non  era  che  un  affare  pendente  in  faccia  alla  legge.  Dunque  la  no- 
vazione della  legge  intermedia  fra  la  donazione  e la  morte  fu  di  puro 
fatlo^  e non  di  diritto:  cioè  fu  bensì  verificato  per  fatto  della  legge  un 
aumento  di  legltima,  che  prima  non  esisteva  ; ma  nello  stesso  tempo 
non  fu  offeso  verun  diritto  irrevocabilmente  acquistato  dal  donatario 
verso  il  legitimario,  perchè  l’azione  era  ancora  pendente.  Per  la  qual 
cosa  è dimostrato  che  non  si  fa  retroagire  la  legge  attuale  domandando 
la  riserva  stabilita  dal  Codice  Napoleone,  perchè  si  agisce  in  forza  d’una 
legge  precedente  all’apertura  della  successione  in  una  materia  la  quale 
c prima  e dopo  dipendeva  dal  solo  impero  della  legge  medesima,  la 
quale  non  trovando  l’affare  praticamente  consummato  fra  il  donatario  e 

11  legitimario , potè  operare  in  tutta  la  sua  estensione , senza  offendere 
verun  diritto  irrevocabilmente  acquistato. 

Tolta  di  mezzo  questa  eccezione , a me  non  resta  più  altra  incum- 
benza,  perchè  1’  esercizio  del  mio  diritto  non  incontra  più  verun  osta- 
colo, onde  ottenere  il  supplemento  domandato. 

SEZIONE  III. 

Replica  del  donatario. 

XIII.  Come  rispetto  al  legitlmaTlo  l'alTare  della  donazione  è regolato 
e consummato  sotto  l’impero  della  Legge  romana. 

§ 688.  D punto  della  disputa  (replica  il  donatario)  si  concentrò  su  la 
disposizione  della  retroattività  da  me  opposta.  Voi  vi  siete  sforzato  a 
togliere  di  mezzo  questa  mia  eccezione. 

Onde  ottener  ciò  voi  avete  tentato  di  provarmi  che  l’affare  della  le- 
gitima , rispetto  alla  donazione  prima  della  morte  del  padre  vostro , si 
potè  bensì  considerare  come  regolato , ma  non  come  invariabilmente 
consummato  ; e però  che  l’ azione  vostra  e l’obligo  mio  furono  nell’  in- 
tervallo suscettibili  della  novazione  di  quantità  praticata  dal  Codice  Na- 
poleone. 

■ La  prova  di  questa  vostra  distinzione  l’ avete  tratta  dalla  natura 
della  legltima,  cioè  dall’essere  cosa  indotta  per  autorità  della  legge;  e 
dal  tempo  in  cui  veramente  si  sviluppa  la  sua  azione,  ch’è  il  tempo  della 
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successione.  Da  ciò  deduceste,  che  prima  che  venga  un  tal  tempo  non 
essendo  consummata  quest’azione,  essa  è suscettibile  almeno  di  quelle 
alterazioni  che  la  legge  vi  può  apportare.  ’ 

Ma  in  primo  luogo,  io  vi  domando  se  il  tempo  in  cui  si  esercita  o si 
consumma  un’  azione  sia  il  tempo  in  cui  nasce  e si  consumma  un  diritto. 
L’azione  suppone  il  diritto  consummato,  e non  crea  il  diritto;  l’azione 
non  è causa,  ma  conseguenza  del  titolo,  ossia  del  diritto.  Dunque  la  pen- 
denza che  può  lasciare  un’  azione  non  ancora  esercitata  e non  ancora 
esercihile  per  un’aspettativa,  della  quale  furono  anticipatamente  rego- 
late le  condizioni,  non  è di  /us,  ma  di  puro  fatto. 

L’ispezione  adunque  si  concentra  ad  indagare  se  questa  pendenza 
potesse  ammettere  una  variazione  intermedia  di  diritto,  ossia  una  no- 
vazione operativa  di  un  diritto  prima  non  esistente. 

E indubitato  che  i rapporti  fra  la  legitima  e la  donazione  non  indu- 
cono una  vera  condizione  del  contratto,  ma  solamente  un  carico  even- 
tuale verso  un  terzo,  stabilito  dalla  legge  sì  per  la  qualità,  che  per  la 
quantità.  Questo  carico  non  è veramente  condizione  del  contratto , ma 
una  pura  riserva  di  legge.  Esso  è un  obligo  assoluto  imposto  come  quello 
di  un’  ipoteca,  l’ esercizio  della  quale  può  bensì  esistere  e non  esistere, 
ma  che  però  non  altera  nè  la  natura  nè  la  quantità  dell’  ipoteca  medesi- 
ma, e però  nell’  intervallo  non  può  far  accrescere  o diminuire  il  carico 
eventuale  del  donatario.  Se  dunque  nell’intervallo  non  pub  essere  va- 
riata la  natura  e quantità  dell’ipoteca,  ne  viene  che  correspettivamente 
non  potrà  essere  variata  la  natura  e la  estensione  dell’ohligo  correspet- 
tivo  del  donatario. 

Ma  per  ciò  stesso  che  non  può  essere  variata  nè  la  natura  nè  la  mi- 
sura dell’ obligo,  ne  viene  di  necessaria  conseguenza  che  non  potrà  es- 
sere variata  la  misura  di  ciò  che  al  donatario  rimane  di  libero  a fronte 
del  legitimario.  Dunque  la  rimanente  quantità  dei  beni  donati  rimane 
invariabilmente  libera  in  mano  del  donatario  rispetto  al  legitimario  me- 
desimo, senza  che  una  tale  quantità  possa  essere  offesa  dal  legitimario, 
a meno  che  non  voglia  ledere  il  jus  irrevocabilmente  quesito  dal  dona- 
tario, ossia  far  retroagire  la  legge. 

L’ azione  dunque  della  legitima  su  la  donazione,  considerata  nel  ano 
titolo,  è veramente  regolata  e consummata  prima  della  morte  del  do- 
natore, e con  l’atto  stesso  della  donazione  assoggettato  alla  legge  allora 
vigente.  Essa  dunque  non  può  ammettere  più  alterazione  intermedia  di 
diritto,  ma  solamente  una  esecuzione  di  fatto. 


, Tom.  VII. 


'9 


Digitized  by  Google 


290 


su  LA  HIDUZIONE 


XIT.  Come  il  diritto  della  Icgitima  sa  la  donazione  sia  regolato  e consummato 
anche  rispetto  alla  legge  del  Codice  Napoleone. 

§ 689.  Da  quello  che  voi  mi  opponeste  preveggo  mi  objetterete  che 
il  mio  argomento  vale  contro  il  Icgilimario,  il  quale  volesse  senza  la 
scorta  d’tma  legge  introdurre  una  novazione  intermedia  per  accrescere 
la  mia  obligazione  ; ma  non  vale  contro  l’aatorità  d’una  nuova  legge  che 
sopraviene  nell’ intervallo  fra  la  donazione  e la  successione.  Ma  io  vi  fo 
osservare  che  la  mia  ragione  vale  anche  contro  la  legge  per  ciò  solo, 
ch’io  presento  un  perfetto  jus  quesito  contro  il  Icgitimario. 

E per  verità  la  legge,  sotto  l’impero  della  quale  lo  accettai  la  do-  * 
nazione,  non  mi  obligava  ad  ogni  pessimo  evento  a pagare  dopo  la  morte 
del  donatore  altra  quantità,  che  quella  del  triente  e del  semisse.  Dun- 
que in  faccia  alla  legge  e rispetto  ai  legitimarj  il  di  piu  divenne  mio, 
ed  irrevocabilmente  mio,  come  nel  caso  di  una  compra  tutto  ciò  che 
non  era  soggetto  ad  xaì anteriore  ipoteca  diviene  irrevocabilmente  pro- 
prio del  compratore.  Dunque  in  forza  del  solo  atto  di  donazione,  rego- 
lato secondo  la  Legge  romana , io  acquistai  un  perfetto  ed  irrevocabile 
jus  quesito  di  non  sottostare  ad  altra  detrazione,  che  a quella  del  triente 
e del  semisse.  Allorché  pertanto  sopravenne  la  nuova  legge  trovò  in  me 
già  stabilito  un  perfetto  ed  irrevocabile  jus  quesito  di  proprietà  contro 
qualunque  posteriore  aumento  d’ ipoteca,  ossia  contro  una  maggiore  de- 
trazione posteriore  ; poiché  con  questa  maggiore  detrazione  posteriore, 
fatta  in  favore  del  legitimario,  mi  si  viene  a togliere  ciò  eh’ è divenuto 
irrevocabilmente  mio.  Io  compro  da  Tizio  un  bene  che  valeva  dieci 
mila.  Sopra  questo  bene  io  era  obligato  in  un  certo  caso  di  pagare  ad 
un  terzo  creditore  mille.  Questo  stesso  terzo  creditore  acquista  per  un 
titolo  posteriore  contro  Tizio  venditore  un  aumento  di  credito  per  cin- 
quecento. Sarò  io  mai  tenuto  di  pagare  a questo  terzo  creditore  i mille 
soli,  o i mille  e cinquecento? 

La  pariti  è perfetta.  L’azione  della  legitima  cade  propriamente  su’l 
patrimonio  del  donatore.  Essa  non  si  esercita  contro  il  donatario  che  in 
sussidio,  cioè  in  mancanza  della  sostanza  del  donatore.  Sia  dunque  pur 
vero  che  vostro  padre  prima  di  morire  abbia  contratto  l’ obligo  di  una 
maggiore  legitima  ; egli  è lo  stesso  come  se  avesse  aumentato  un  suo 
debito  dopo  una  vendita  fatta.  Ma  l’aumento  posteriore  di  questo  debito 
può  esso  colpire  beni  che  non  erano  più  presso  di  lui , e che  si  trova- 
vano irrevocabilmente  distratti  dal  suo  patrimonio?  La  legge  ha  potuto 
aumentare  questo  debito , ma  sempre  a suo  carico.  Ne  viene  forse  la 
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conseguenza  eh’ essa  abbia  voluto  colpire  il  terzo  possessore?  Ecco  ciò 
che  mi  dovevate  provare. 

Io  per  lo  contrario  vi  dico  die  la  nuova  legge , ricusando  di  retro- 
agire , dichiara  difendermi  contro  di  voi , postochè  trova  i rapporti  le- 
gali , ossia  il  titolo  di  diritto  ira  voi  e me  già  invariabilmente  regolato 
e consummato. 

XV.  Confutazione  diretta  della  risposta  del  legitimario. 

§ 690.  Sia  pur  vero  che  la  legge  avesse  la  potenza  di  accrescere  la 
Icgitima;  e che  perciò  ?_ Forse  ne  viene  di  conseguenza  che  avesse  la 
potenza  di  farmi  sottostare  al  pagamento  di  quest’aumento?  Egli  è co- 
me dire  die  la  legge  aveva  la  potenza  di  aggravare  il  venditore  con  una 
posteriore  prestazione  verso  un  terzo.  Ma  ne  viene  forse  che  il  compra- 
tore anteriore  alla  legge  debba  sottostare  a questo  maggiore  aggravio^ 
perchè  prima  era  tenuto  dWaggravio  minore? 

Sia  pur  anche  vero  che  la  donazione  serva  alla  legitima  ; ma  egli  è 
vero  del  pari  che  vi  serve  con  quelle  condizioni  e con  quella  misura 
che  furono  stabilite  dalla  legge,  e non  con  quelle  che  potevansi  in  pro- 
gresso stabilire.  Quando  adunque  il  donatario  rispetta  le  une  e le  altre, 
egli  non  può  essere  aggravato  ulteriormente. 

Voi  volete  che  l’aumento  eventuale  della  legitima,  prima  della  mor- 
te del  donatore  introdotto  per  fatto  della  legge,  si  debba  ammettere  co- 
me condizione  implicita  anteriore  al  contratto^  e però  che  possa  aver 
luogo  contro  di  me,  come  una  condizione  implicita  dell’azione  supple- 
toria che  voi  potevate  esercitare.  A ciò  io  rispondo,  che  la  vostra  asser- 
zione è gratuita.  Dall’  altra  parte  poi  oppongo  il  diritto  del  contratto , 
il  quale  non  può  riconoscere  altro  aggravio  che  quello  eh’ è già  deter- 
minato, e non  un  aggravio  che  possibilmente  si  può  in  futuro  stabilire.' 
La  donazione  fra  vivi  è un  atto  di  proprietà  operante  per  sè  stesso,  e 
in  forza  del  diritto  di  padronanza  che  ognuno  esercita  su  le  cose  pro- 
prie. L’azione  della  legitima  è una  deroga  che  la  legge  introduce  anti- 
cipatamente a favore  dei  figli,  e per  cui  fa  retroagire  la  loro  azione  fino 
su  gli  atti  di  proprietà  d’ un  padre.  In  breve,  il  diritto  della  legitima  è 
un  diritto  di  eccezione  al  primo  esercizio  del  diritto  di  proprietà,  na- 
turalmente competente  al  padrone  di  un  patrimonio.  Ora  domando  se 
ad  un  diritto  di  eccezione,  se  ad  una  deroga  sia  permesso  di  dare  una 
interpretazione  estensiva , una  forza  implicita  maggiore  di  quella  che 
al  Legislatore  piaque  di  espressamente  fissarle.  Voi  mi  provocate  a 
provare  che  l’aumento  della  legitima  non  potè  entrare  ad  offendere  la 
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donazione , per  la  ragione  die  non  entrò  espressamente  nella  legge  del 
contratto.  Credo  ora  d’ avervi  soddisfatto. 

§ 691.  Con  ciò  è prevenuto  il  rimprovero  che  mi  faceste  di  far  an- 
ticipare l’azione  della  legitima  per  non  lasciar  luogo  che  alla  detrazione 
del  triente  e del  semisse , e di  sottrarre  così  dall’  azione  naturale  della 
legge  attuale  un  affare  eh’ è di  sua  giurisdizione,  per  trasportarlo  sotto 
l’azione  d’una  legge  che  non  esiste  più.  Questa  operazione  non  è mia, 
ma  della  legge;  e con  ciò  io  non  fo  che  seguire  l’andamento  della  legge, 
imperocché  la  posizione  del  Legislatore  fu  la  seguente. 

Prima  egli  stabilì  il  diritto  dei  legitimarj , e considerò  il  tempo 
della  morte  del  donatore  : fatto  ciò , si  trasportò  con  la  mente  in  un 
tempo  anteriore^  e considerò  il  donatore  in  vita;  e standogli  a cuore 
che  i legitimarj  non  fossero  con  un’  operazione  precedente  defraudati 
della  quota  destinata  loro  in  morte,  egli  stabilì  che  con  le  liberalità. 
fatte  in  vita  non  venisse  tolta  o diminuita  la  loro  quota  ; dimodoché  le 
liberalità  fra  vivi  dovessero  sempre  rimanere  soggette  a riduzione,  al- 
lorché nella  sostanza  paterna  i figli  non  trovassero  la  soddisfazione  delia 
quota  medesima. 

Con  questa  operazione  che  ha  egli  fatto  il  Legislatore?  Da  una 
parte  egli  ha  bensì  limitato  anticipatamente  il  diritto  naturale  di  pro- 
prietà del  donatore,  e lo  ha  limitato  ad  una  dato  misura;  ma  dall’altra 
parte  lo  ha  lasciato  in  tutta  la  sua  forza  su  tutto  il  patrimonio  che  so- 
pravanza alla  quota  medesima:  talché  uscendo  esso  dal  suo  dominio, 
ne  esce  assolutamente  libero , e quindi  dopo  eh’  é passalo  in  mano  del 
donatario  non  è più  suscettibile  di  ulteriore  aggravio. 

Se  dunque  sotto  l’impero  di  quella  legge  fra  vostro  padre  e me  in- 
tervenne una  donazione,  per  cui  io  pretendo  di  anticipare  l’effetto  del 
mio  diritto  contro  di  voi,  io  altro  non  fo  che  seguire  la  legge  stessa  che 
vigeva  al  tempo  del  mio  contratto,  né  commetto  alcuna  violazione  della 
ragione  legale.  Io  fo  uso  del  diritto  di  proprietà  lasciato  illeso  dalla  leg- 
ge ; e abbandono  a voi  tutta  la  quantità  eccettuata , ossia  anticipata- 
mente  ipotecata  a favor  vostro  dal  Legislatore. 

La  ragion  vostra  potrebbe  essere  efficace  contro  un  erede  testamen- 
tario di  vostro  padre , che  non  acquistò  la  sostanza  per  titolo  irrevoca- 
bile ; ma  non  contro  un  donatario.  Sarebbe  buona  anche  contro  un  do- 
natario, quando  la  legge  precedente  avesse  anticipatamente  attribuito 
al  legitimario  il  diritto  di  dedurre  tanto  la  quota  già  stabilita,  quanto 
quella  che  il  Legislatore  potesse  stabilire  nell’  intervallo  fra  la  dona- 
zione e la  morte  del  donatore. 
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Ma  quell’  attribuzione  doveva  essere  espressa  chiaramente , come 
dev’essere  espressa  ogni  eccezione  ed  ogni  deroga  ad  un  diritto  preva- 
lente e riconosciuto  di  proprietà. 

La  conversione  pertanto  della  vecchia  legitima  nella  nuova,  che  voi 
tentaste  , fn  un  vero  giuoco  fatto  senza  ragione , anzi  contro  ragione  : 
quindi  r argomento  con  cui  asserite  che  il  vostro  diritto  si  realizza  so- 
lamente dopo  la  morte  del  donatore , e die  dietro  la  misura  di  questo 
diritto  voi  potete  obligarmi  alla  riduzione  autorizzata  dalla  nuova  legge, 
diventa  propriamente  un  sofisma,  perchè  intrude  tacitamente  questa 
conversione  della  vecdtia  nella  nuova  legitima.  Il  vostro  argomento  vale 
quando  conserva  la  identità  del  soggetto,  ossia  la  identità  del  diritto  a 
voi  spettante  per  la  legge  del  contratto,  co  ’l  diritto  a voi  spettante  per 
la  legge  della  successione  ; ma  esso  non  vale  più  quando  distruggete  la 
identità  del  soggetto  logico,  e sostituite  una  nuova  quantità  alla  prima. 
Rispondo  adunque;  la  legge  del  > contratto  mi  diceva  che  voi  dovevate 
avere  nella  distribuzione  della  eredità  la  quota  stabilita  dalla  legge.  Di- 
stinguo : la  quota  stabilita  dalla  legge  stessa  del  contratto,  ossia  il  triente 
o il  semissc,  concedo  ; un’  altra  quota  maggiore,  che  per  avventura  po- 
tesse essere  stabilita  prima  della  morte  del  donatore,  nego.  Io  vi  aspetto 
a piè  fermo  a provarmi  concludentemente  che  la  mia  distinzione  non 
sussiste. 

XVI.  Continuazione.  Risposta  all’ultima  questione  del  legitimario. 

§ 692.  Passo  ora  aH’ullima  questione  che  mi  avete  proposta.  Voi  mi 
avete  provocato  a provare  tassativamente  che  = « la  legge  posteriore 
alla  donazione,  ed  anteriore  alla  morte  del  donatore,  benché  possa  con 
la  diminuzione  della  legitima,  eseguita  prima  della  morte  del  donatore, 
diminuire  l’obligo  anteriore  del  donatario  verso  il  legitimario,  ciò  non 
ostante  non  possa  aumentarlo.  » = 

Dopo  le  cose  discusse  fin  qui  la  risposta  è facile.  L’obligo  anteriore 
del  donatario  verso  il  legitimario  non  era  che  puramente  accidentale, 
verificabile  solamente  dopo  l’ apertura  della  successione’,  e sussidiario 
all’  obligo  della  successione  medesima.  Prima  della  successione  il  legi- 
timario non  aveva  verun  jus  quesito  a veruna  quota  su  ’l  patrimonio  del 
donatore , ma  al  più  una  mera  speranza  verificabile  con  la  morte  del 
donatore  medesimo,  e con  la  sopravivenza  al  medesimo.  La  legge  adun- 
que rispetto  a lui  non  incontrava  verun  diritto  che  potesse  contrastare 
la  diminuzione  della  quota  stabilita  dalla  legge  antecedente.  Ma  non  e 
cosi  rispetto  al  donatario.  La  legge,  rispetto  a lui,  incontra  nel  patri- 
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monio  acquistato,  nel  quale  dovrebbe  cadere  l’aumento,  l'ostacolo  del 
jus  irrevocabilmente  quesito  con  la  donazione  antecedente,  avvalorata 
dal  titolo  di  proprietà  privata.  Essa  incontrò  l’ effetto  di  un  contratto 
d’nna  forza  irresistibile  e perentoria,  e per  conseguenza  non  può  sot- 
toporre il  donatario  ad  un  aumento  di  obligo  se  non  offendendo  questo 
jus  quesito.  Ora  essa  non  solamente  ricusa  di  offenderlo,  ma  anzi  pro- 
fessa di  difenderlo  con  la  dichiarazione  della  non-retroattività.  Dunque 
essa  può  bensì  diminuire  il  carico  del  donatario  verso  il  legitimario,  ma 
non  può  accrescerlo. 

Ecco  la  mia  risposta  ; ecco  la  prova  della  differenza.  Tutto  parte  da 
un  principio  identico;  tutto  è appoggiato  all’unico  fondamento  della  for- 
za del  diritto  di  proprietà,  e del  rispetto  die  la  legge  nuova  professa 
per  questo  diritto.  La  mia  eccezione  pertanto  sta  ferma,  e voi  siete  an- 
cora da  capo. 

SEZIONE  IT. 

Seconda  risposta  del  legitimario. 

XVU.  Prime  osservazioni  su  la  Novella  XCII. 

§ 693.  Io  sono  ancora  da  capo  per  provarvi  ebe  tutta  la  vostra  replica 
non  sussiste,  perchè  non  sussiste  il  suo  massimo  fondamento. 

Voi  asserite  francamente  che  la  legge  vigente  al  tempo  della  dona- 
zione non  vi  obligava  a sottostare,  alla  morte  del  donatore,  a verun'al- 
tra  detrazione  a favore  del  legitimario , che  a quella  del  trienle  e del 
sentisse;  e ciò  perchè  la  Legge  romana  non  dava  allora  al  legitimario 
altro  diritto,  che  quello  del  triente  e del  semisse.  Ma  siete  voi  sicuro 
che  questa  vostra  proposizione  sia  vera  e dimostrata? 

Io  concedo  in  fatto  che  l’ultimo  Diritto  romano  vigente  aveva  asse- 
gnato ai  legitimarj  la  quota  del  triente  e del  semisse  ; ma  egli  è però 
vero  nello  stesso  tempo,  che  quando  ha  statuito  su  le  donazioni  in  fa- 
vore dei  legitimarj,  ha  espressamente  disposto,  che  al  tempo  della 
morte  del  donatore  i figli  debbano  avere  ciò  che  viene  loro  attribuito 
dalla  legge.  Posto  ciò,  voi  dovevate  dimostrare  che  la  legge  sotto  il  no- 
me di  legitima  abbia  assolutamente  e perpetuamente  legata  l’idea  della 
sola  quota  vigente  al  tempo  della  donazione;  dimodoché  anche  nel  caso 
che  la  legge  abbia  prima  della  morte  del  donatore  alterata  la  quantità 
della  stessa  legitima , il  donatario  non  debba  prestare  che  il  triente  ed 
il  semisse  : ossia,  in  altri  termini,  che  la  legge  regolatrice  degli  oblighi 
dei  donatarj  verso  i legitimarj,  cioè  la  Novella  XCIL,  abbia  assoluta- 
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mente  e perpetuamente  stabilito  che  il  carico  del  donatario  alla  morte 
del  donatore  debba  essere  ristretto  al  triente  ed  al  semisse  cosi,  die  non 
si  debba  valutare  nè  punto  nè  poco  la  variazione  di  quantità  die  la  leg- 
ge potesse  praticare  prima  della  morte  del  donatore. 

Ma  la  legge  del  triente  o del  semisse,  ossia  la  legge  della  legilima, 
si  deve  forse  qui  confondere  con  la  legge  della  riduzione?  La  prima 
riguarda  un  atto  semplice  ed  isolato,  che  si  eseguisce  in  un  solo  tempo, 
cioè  o un  testamento,  o un  atto  di  successione;  la  legge  all’opposto  della 
riduzione  comprende  due  tempi,  cioè  quello  della  donazione  e quello 
della  successione  effettiva.  E se  al  tempo  del  testamento  aggregate  quel- 
lo della  effettiva  successione,  dovete  recedere  dall’ immutabilità  della 
legge,  perchè  siete  costretto  ad  ammettere  la  nuova  legge  che  interven- 
ne fra  la  celebrazione  del  testamento  e la  morte  del  testatore. 

Considerando  adunque  la  natura,  anzi  l’essenza  successoria  della 
legitima,  siete  costretto  per  la  stessa  ragione  a recedere  dalla  immuta- 
bilità della  lesse,  ossia  dalla  immutabilità  della  misura  della  Icsitima 
stessa  prima  del  tempo  della  riduzione.  Dunque  al  tempo  del  contratto 
di  donazione  siete  costretto  a riconoscere  la  variabilità  essenziale  della 
legitima  per  solo  fatto  del  Legislatore;  e quindi  non  potete  fino  da  prin-  . 
cipio,  ossia  fino  dal  momento  della  donazione,  prescindere  da’  suoi  ef- 
fetti, posto  che  fin  da  principio  dovete  soffrire  la  sua  influenza.  Tal  è il 
senso  della  Novella  XGIf. 

^ 694.  La  questione,  come  vedete,  è di  puro  jatto  e d’interpreta- 
zione legale.  Dalla  soluzione  chiara  e dimostrativa  di  tale  questione  di- 
pende tutto  il  sostegno  della  vostra  eccezione  di  retroattività.  Ora  co- 
me dimostrate  voi  che  la  Novella  XCII.  abbia  esclusivamente  limitato 
il  carico  dei  donatarj  verso  i legitimarj  alla  sola  prestazione  del  triente 
e del  semisse? 

Leggendo  la  detta  Novella,  noi  troviamo  che  la  misura  della  detra- 
zione , che  su  le  cose  donate  si  fa  a favore  dei  legitimarj , viene  deter- 
minata dietro  la  misura  della  quota  che  i figli  possono  all’apertura  della 
successione  pretendere  su  ’l  patrimonio  del  padre  loro.  Se  dunque  si 
cerca  quanto  il  donatario  dee  prestare  alla  morte  del  donatore,  si  ri- 
sponde : quanto  i figli  possono  per  legge  domandare  alla  morte  del 
padre  loro.  Voi  dunque  dovete  provare  che  la  Novella  XGII.  stabilisca 
che  al  tempo  della  morte  del  donatore  i figli  non  possano  domandare  al 
donatario  altra  quota,  che  quella  ch’era  vigente  al  tempo  della  dona- 
zione j o almeno  che  il  donatario  non  debba  prestare  altra  quota,  che 
quella  del  triente  o del  semisse. 
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Non  basta  il  dire  che  la  Icgilima  vigente  al  tempo  della  donazione 
era  quella  del  triente  o del  semisse,  per  dedurne  in  una  maniera  esclu'- 
aiva  che  il  donatario  non  debba  alla  morte  sottostare  alla  variazione  della 
legge  intermedia:  fa  d’uopo  provare  che  la  Novella  XGII.  abbia  escluso 
l’effetto  di  questa  legge  intermedia. 

Per  quanto  vi  sforziate  di  separare  il  tempo  e l’atto  della  donazione 
dal  tempo  e dall’atto  della  successione,  sarà  sempre  vero  che  l’effetto 
anticipato  della  legge  su  ’l  contratto  di  donazione  è totalmente  deter- 
minato e commensurato  dall’  assoluta  e predominante  intenzione  che  i 
figli  non  vengano  nella  distribuzione  dell  eredità,  defraudati  della  legale 
successione,  ossia  della  quantità  loro  assegnata  dalla  legge  nella  succes- 
sione dei  padri  loro. 

Voi  non  vi  potrete  mai  svincolare  da  questo  nodo.  Esso  è tale,  che 
determina  il  senso  positivo  della  legge  che  presiede  al  contratto  di  do- 
nazione. 

Dunque  dovevate  dimostrarmi  che  il  Legislatore  abbia  disposto  in 
modo,  che  ad  onta  di  una  variazione  intermedia  della  legge  non  ab- 
bia voluto  mai  che  il  donatario  sottostia  ad  altra  domanda  di  legitima, 
che  a quella  sola  eh’  era  vigente  al  tempo  della  donazione. 

XVIII.  Interpretazione  della  Novella  XCII. 

§ 695.  Ora  come  potete  voi  provarmi  che  la  Novella  XCII.  abbia, 
anche  nel  caso  d’una  variazione  legale  nella  quantità  della  legitima  pre- 
ceduta alla  morte  del  testatore , inabilitati  i legitimarj  a domandare  la 
maggior  quota  stabilita,  e costretti  ad  attenersi  al  triente  ed  al  se- 
misse ? 

Ho  già  avvertito  che  la  porzione  che  si  può  detrarre  dalle  donazioni 
a favore  degli  eredi  necessarj  non  viene  designata  dalla  Novella  XCII. 
con  la  tassativa  denominazione  di  triente  o di  semisse , ma  con  le  se- 
guenti ; cioè  : Quod  legitimum  est.  — Ex  lege  partem.  — Quod  ex 
legibus  debetur.  — Quod  haereditas  dejert. 

Ora  qual  è il  senso  di  queste  denominazioni?  Si  può  egli  dire  che, 
rispetto  al  Legislatore,  il  senso  di  queste  locuzioni  siasi  ristretto  alla 
disposizione  passata^  in  guisa  che  non  possa  abbracciare  anche  un’altra 
misura  che  prima  della  morte  del  donatore  fosse  piaciuto  al  Legislatore 
stesso  di  stabilire? 

Presentiamo  le  ricerche  nel  loro  ordine  naturale.  Qual  è il  senso 
tanto  generale  quanto  speciale  che,  secondo  il  Diritto  romano,  conviene 
annettere  a tali  locuzioni  ? 
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Questo  senso  è forse  ristretto  alla  sola  disposizione  letterale  deUa. 
legge,  ovvero  abbraccia  anche  ogni  disposizione  interpretativa  dedotta 
dalla  mente  o dai  motivi  della  legge  medesima  ? 

Per  me  risponderà  il  celebre  Brissonio  con  l’appoggio  delle  leggi 
da  lai  allegate.  Lex  est  quae  scripto  sancii  quod  vult,  aut  jubendo 
aut  vetando.  — Bine  legitimum  quod  lege  aliqua  vel  Senatusconsulto 
introductum,  institutum,  confirmatum,  comprobatum  est  Ita  legiti- 
mas  conventiones,  poeta.  (Paulus,  Dejin.  in  l.  (ì.Jf.  De  pactis.) 

ha  legitimum  /us,  quod  ex  lege  descendit,  quale  est  jus  agnatio- 
nis 

Et  qnodeumque  aliud  jus,  quod  ex  legibus  proficiscitur,  legitimum 
vocatur  ('). 

E qui  passando  alla  denominazione  propria  della  legitima,  presa 
come  parte  d’una  successione  deferita  dalla  legge , indica  precisamente 
essere  quella  che  sive  ex  lege  Falcidia^  sive  qua  alia,  sive  ex  constitu- 
tionibus  Principum.,  definita.  (§  Sed  haec  ita  instit.  de  inoff.  test  — 
L.  9.  Cod  de  impuber.  et  al.  substitut  — £.  8.  f.  31.  /.  34.  Cod.  de 
inoff.  — L.  2.  Cod.  de  inoff.  donai.) 

Sic  et  portio  patronis  ex  lege  Papia  debita  legitima  appellatur. 
{L.  19.  Cod.  de  bon  libert  — L.  1.  Cod.  si  in  fraud.  patroni.  — L.  1. 
de  bonor.  possessione  conir.  tab.  libert)  (*) 

Legitima  quantitas,  quae  legibus  et  constitutionibus  definita  ac 
praescripta  est  (L.  25.  Cod.  de  don.  inter  virum  et  uxorem.  L.  34. 
Cod.  de  donai.) 

Da  tutti  questi  passi  consta  che  sotto  le  denominazioni  generali  us»- 
tc  nella  Novella  XCII.  si  abbraccia  ogni  misura  che  la  legge  stabilisce, 
senza  differenza  di  tempo  e di  quantità  ; e però  la  interpretazione  re- 
strittiva che  voi  volete  dare  alla  Novella  XCII.  è per  lo  meno  arbitra- 
ria, e priva  di  fondamento.  La  legge  non  distingue  tempo  alcuno:  et 
ubi  lex  non  distinguiti  nec  nos  distinguere  debemus. 

Dall'osservar  poi  che  la  legge  abbraccia  sotto  queste  denominazioni 
diverse  misure  e ogni  specie  di  leggi,  senza  differenza  di  tempi  e di  quan- 
tità, e con  l'indicare  più  tosto  l'autorità  d'onde  le  cose  emanano,  che  la 
loro  speciale  disposizione , noi  siamo  forzati  a riconoscere  che  la  vera 
mente  della  Novella  XCII.  sia  d'indicare  qualunque  quota  che  il  Legis- 
latore stabilisce  per  la  distribuzione  dellereditài  ossia  di  quella  che  vige 
all’atto  dell’apertura  della  successione.  Di  fatto  non  dice  quod  tempore 


(■)  De  vtjioTum  aignific.  Lib.  X.  rerbo  Lex.  — (a)  Brìssouius,  toc.  dL  pag.  mibi  3l8. 
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donationis  legUimum fuit,  aut  legibus  debebatur;  ma  in  distributionc 
haereditatis  quod  legitimum  est^  quod  legibus  debetur^  quod  haere- 
ditas  deferì.  Quest’ultima  frase  basta  da  sè  sola  a troncare  ogni  dispaia. 
Di  fatto  qn\  non  si  contempla  l’ eredità  per  il  solo  fatto,  ma  bensì  come 
attribnente  un  diritto.  Essa  propriamente  esprime  quod  ex  lege  haere- 
ditas  deferì.  Ora  l’eredità  non  attribuisce  diritto  ad  alcuno  ebe  in  forza 
della  legge  vigente  all’ apertura  della  successione:  dunque  Giustiniano 
ha  espressamente  assoggettate  le  donazioni  alla  detrazione  voluta  dalla 
legge  vigente  al  tempo  della  successione,  senza  distinguere  o eccettuare 
il  caso  della  differenza  di  quantità  indotta  da  una  legge  intermedia.  Egli 
ba  stabilito  il  principio  generale  ; e ciò  basta  per  me. 

Procediamo  oltre.  Io  ho  domandato  se  sotto  la  denominazione  di 
cosa  legitima  si  debba  intendere  solamente  ciò  che  viene  espressamen- 
te definito  dalla  legge,  od  anche  ciò  che  si  può  dedurre  per  interpreta- 
zione. La  risposta  è già  prevenuta.  Et  quodeumque  aliud  jus,  quod  ex 
legibus  prqficiscitur^  legitimum  est.  — Ex  legibus  enim  est  (dice  Ul- 
piano)  tam  quod  ex  verbis.,  quam  quod  ex  sententia  et  mente  legnm 
proficiscitur.  — (L  6.  § f.  ff.  De  verborum  significalione)  ('). 

XIX.  Continuazione. 

§ 696.  Basta  dunque  che  Giustiniano  siasi  espresso  in  una  maniera 
generale , perchè  sotto  il  suo  concetto  si  comprenda  anche  1’  aumento 
della  legitima  fatto  da  una  legge  posteriore,  purché  sia  stata  publicala 
prima  della  morte  del  donatore.  Ogni  eccezione  avrebbe  eccitato  un  as- 
surdo conflitto,  mentr’egli  avrebbe  stabilito  che  la  misura  della  legitima 
si  deve  determinare  dalla  legge  vigente  al  tempo  della  morte , e quella 
della  riduzione  dal  tempo  della  donazione;  quasiché  la  legitima  dovesse 
avere  due  misure,  e non  una  sola. 

Questa  prima  ragione  vie  più  si  conferma  considerando  che,  secondo 
il  Diritto  romano,  la  legge  posteriore  del  Codice  Napoleone  su  i legiti- 
marj  e i donatarj  si  deve  considerare  come  puramente  continuativa , c 
quindi  come  formante  un  solo  e stesso  contesto  con  la  romana;  e ciò 
perchè  fra  la  prima  legitima  e la  seconda  non  v’è  altra  differenza  che 
nella  quantità,  e la  legge  della  riduzione  non  la  esclude.  Non  ci  faciamo 
illusione.  11  Legislatore  è sempre  un  solo,  e come  persona  legale  o mo- 
rale non  muore  mai;  come  non  muore  mai  nè  la  società,  nè  l’impero 
della  legge,  seben  vario  nelle  sue  ordinazioni. 


(■)  Brissouiua,  loc.  ciu 
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À fine  di  provare  il  mio  assunto  piaciavi  di  ricordare  le  seguenti 
leggi  con  l’annotazione  del  celebre  PotLier. 

Non  est  novum^  ut  priores  leges  ad  posteriores  trahantur  <0. 

Ideo,  quia  antiquiores  leges  ad  posteriores  trahi  usitatum  est  (>). 

Sbd  zt  fostbrioabb  legbs  ao  pnioRBS  pertinent,  nisi  contrariae 
sint,  idque  multis  argumentis  probatur 

Quum  posteriores  leges  prorsus  contrariae  sunt  prioribus  per  eas 
abrogantur.  Secus  quum  magis  quid  diversum  quam  contrarium  prae- 
cipiunt;  hoc  enim  casu  per  eas  non  abrogantur  priores,  sed  potius 
ad  eas  trahuntur,  idest  cum  eis  commiscentur  (4). 

Queste  regole  appartengono  propriamente  all’interpretazione  legale, 
e come  le  sole  regolatrici  debbonsi  osservare  in  tutte  le  questioni  di 
Diritto  transitorio.  Ora  se  fra  la  romana  e l’italica  legitima  non  v’ha 
altra  variazione  che  quella  della  quantità,  e se  il  senso  grammaticale 
e legale  della  Novella  XCII.  non  esclude  l’operazione  del  nuovo  Legis* 
latore,  con  quanta  ragiono  adunque  dobbiamo  concbiudere  che,  secondo 
la  mente  della  legge  romana,  la  legge  del  Codice  Napoleone  si  deve  con* 
siderare  come  continuativa  della  Novella  XCII.  ? 

XX.  Conferma  e conseguenze  della  intcrpretazions 
della  Novella  XCII. 

^ 697.  Questa  conchiusione  si  rende  irrefragabile  dalle  seguenti  con» 
siderazioni. 

Posto  anche  per  falsa  ipotesi  che  la  locuzione  della  Novella  XCII. 
fosse  ambigua  per  la  sua  stessa  generalità,  e fosse  suscettibile  del  senso 
ristretto  che  voi  supponete,  sarebbe  però  certo  eh’ essa  ammette  per  sè 
sola  anche  il  senso  ch’io  lo  attribuisco.  Ora  nel  supposto  dubio  come  si 
procede?  A me  veramente  dovrebbe  bastare  d’aver  resa  dttbia  la  dispo- 
sizione su  cui  vi  fondate  per  rendere  senza  efficacia  la  vostra  eccezione, 
e dirvi  non  probasti.  Ma  io  voglio  far  di  più  : voglio  escludere  il  dubio 
in  favor  vostro,  e far  prevalere  la  mia  interpretazione. 

É certo  che  se  il  testo  isolato  presentasse  un  senso  amfibologico , 
converrebbe  ricorrere  a qualche  argomento  legale,  il  quale  potesse  de- 
terminare più  tosto  l’uno  che  l'altro  dei  due  sensi.  Ora  la  prima  regola 
si  è,  che  il  senso  attribuito  non  presenti  o una  contradizione , od  una 
incoerenza  legislativa. 

fi)  L.  a6.  ff.  De  legibiu  Senaliuque  Con.  (3)  L.  aS.  Terlul.  Lib.  I.  Qosegl. 
au2<ù.  Pauluf,  Lib.  IV.  Qaaest.  (4)  Pothier  ad  Pandectat  Justiniani,  Li- 

fa)  L.  a,.  Tertal.  Lib.  I.  Quaest.  bro  L Tit.  III.  Art.  IV.  n.®  XUL 
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Ora  quali  sono  le  conseguense  del  senio  che  voi  volete  dare  alla 
Novella  XCII  ? E evidente  che  applicandola  a modo  vostro  al  caso  con- 
troverso, voi  stabilite  per  la  cosa  stessa  due  norme  e due  misure.  Im- 
perocché voi  non  regolate  più  la  domanda  della  riduzione,  dietro  la  do- 
manda della  legitima  competente  a me,  nè  con  la  norma  e misura  della 
stessa,  nè  avuto  riguardo  all’unico  tempo  prescritto  per  la  medesima; 
ma  bensì  regolate  la  domanda  della  mia  legitima  con  la  legge  della  suc- 
cessione vigente  al  tempo  della  morte  di  mio  padre  (vedi  n.'  I.  II.),  e la 
domanda  della  riduzione  con  la  legge  vigente  al  tempo  della  donazione. 
Esse  donazioni  (voi  dite)  non  sono  riducibili  che  a termini  delle  lec- 
ci ANTERIORI  (').  Posto  adunque  un  tale  principio,  voi  non  fate  più  dire 
a Giustiniano  quello  che  dice  realmente , cioè  che  i figli  abbiano  nella 
distribuzione  dell’eredità  ciò  che  la  legge  loro  stabilisce,  e ciò  che  il  di- 
ritto ereditario  ad  essi  attribuisce  alla  morte  del  padre  loro;  ma  bensì 
che  abbiano  solamente  quello  che  la  legge  per  avventura  attribuiva 
loro  al  tempo  della  donazione.  Di  più,  fate  dire  a Giustiniano  che  il 
calcolo  estimativo  del  patrimonio  non  si  dee  più  fare,  avuto  riguardo  ai 
rapporti  legali  ed  effettivi  della  successione,  esistenti  nel  loro  vero  tem- 
po, cioè  alla  morte  del  padre  donatore;  ma  avuto  riguardo  a leggi  che 
non  esistono  più  ad  un  tempo  in  cui  i rapporti  co  ’l  Icgitimario  non  po- 
tevano esistere,  ad  un  tempo  in  cui  la  loro  stessa  speranza  era  dichia- 
rata prematura.  La  riduzione  è un’operazione  complessiva  che  presup- 
pone la  collazione,  e la  collazione  presuppone  l’azione  della  legitima, 
ed  anzi  si  fa  per  l’interesse  della  legitima  (»).  Ora  s’egli  è vero,  secon- 
do il  Diritto  romano,  che  praematura  est  spes  collationis,  cum  adhuc 
vivat  in  cujus  de  bonis  quarta  debeturOy,  come  potete  voi  pretendere 
che  Giustiniano  facia  eseguire  questa  collazione  con  le  norme  delle  sole 
leggi  vigenti  prima  della  morte  del  donatore? 

£ dunque  manifesto  che  voi  con  la  vostra  interpretazione  rovesciate 
tutti  i principj  e tutte  le  intenzioni  spiegate  da  Giustiniano,  per  fare 
unicamente  prevalere  il  vostro  interesse,  senza  che  troviate  in  verun 
luogo  un  solo  testo  che  vi  autorizzi  a praticare  tutte  queste  illegali 
operazioni.  > 

§ 698.  Io  all’opposto  spiego  ed  applico  la  Novella  XCII.  giusta  l’am- 
piezza naturale  del  suo  senso,  e senza  urtare  verun  altro  principio  le- 
gale su  questo  punto;  perchè  nella  distribuzione  deli  eredità  fo  perve- 


(i)  DecUioni  nella  Causa  Moranda  e Me- 
loUi,  8i.  82. 


(3)  Vedi  U Nota  VU.  io  fine. 

(3>  L.  1.  $ ai.  ir.  De  coUatione  honorum. 


Digitized  by  Google 


DELLE  DONAZIONI. 


301 

nife  ai  figli  ciò  che  loro  Veredità  stessa  dtferisce;  perchè  loro  attribuì* 
SCO  ciò  che  loro  è dovuto  per  legge,  come  dice  Giustiniano,  mentre  non 
si  può  riconoscere  come  legge  se  non  la  volontà  attuale  e vigente  del 
Legislatore.  Di  più,  io  sono  sicuro  d' incontrare  l’aggradimento  di  Giu- 
stiniano, perchè  a lui  presento  nella  leggo  del  Codice  Napoleone  ciò 
ch’egli  espressamente  raccomandò  in  favore  dei  figli,  pe’ i quali  volle 
sempre  il  maggiore  vantaggio  e la  loro  maggiore  eguaglianza,  ed  aborri 
ogni  straniera  liberalità  che  tendesse  a farli  poveri.  Si  enim  (egli  dice) 
iKTESTATis  E18  (cioè  i padri)  mortuis  lex  onines  (Jiliosj  ex  aequo  vocat, 
competens  est  eos  (palres)  imitantes  legem  non  vehementer  magnis 
eos  abbreviare  minutionibns,  erubescentes  legem:  sic  enim  erunt  boni 
patres,  et  nostra  digni  legislalione  : etjusti  quidem  erunt  solam  le- 
gem cuslodientes.  Si  quid  autem  etiam  supra  legem  reliquerint, 
erunt  /usti  simul  et  humani  patres  (0. 

Interpretando  adunque  la  mente  del  Legislatore  dietro  le  affezioni 
da  lui  spiegate  (>),  e ponendo  a conflitto  l’interesse  dei  legitimarj  e dei 
donatari,  non  si  può  dubitare  ch’egli  abbia  mai  avuta  l’intenzione  d’in- 
ceppare l’azione  d’una  legge  posteriore  favorevole  ai  figli,  e d’escluderla 
dall’ agire  nella  riduzione  da  lui  ordinata  delle  donazioni,  e quindi  sta- 
bilirla come  una  naturale  condizione  d’ogni  donazione  futura. 

Risulta  dunque  sì  dalla  lettera  che  dall’  animo  del  Legislatore,  che 
la  mia  interpretazione  è retta  e giustificata.  Ciò  non  è tutto.  Risulta  che 
la  vostra  è contraria  alle  affezioni  del  Legislatore,  e alla  norma  da  lui 
stabilita  nell’escguire  la  riduzione  suddetta. 

Posta  dunque  anche  per  falsa  ipotesi  l’ambiguità  della  Novella  sud- 
detta , si  dovrebbe  abbracciare  il  senso  e l’ applicazione  mia  ; perchè 
Giustiniano  stesso  mi  dice:  In  ambigua  voce  legis  ea  potius accipien- 
da  est  significatio,  quae  vitio  careat;  praesertim  cum  etiam  voluntas 
legis  ex  hoc  colligi  possit  (5). 

§ 699.  Nè  contro  questa  interpretazione  voi  potreste  venire  con  le 
piccole  e separate  teorie  dell’alienazione  irrevocabile  e del  jus  ante- 
riormente quesito  contro  di  me , perchè  dovete  figurare  la  mente  delia 
legge  anteriore  alla  vostra  donazione. 

Fingiamo  dunque  che  un  padre  nel  mese  di  Novembre  1805  siasi 
portato  presso  un  giureconsulto,  e gli  abbia  fatto  il  seguente  discorso: 
« Io  so  che  il  Codice  Napoleone  sta  per  essere  posto  in  attività  fra  due 


(I)  Novella  XXII.  Gap.  XLVIII.  — (a)  Qoewo  modo  i legale.  Vedi  la  Nota  Vili,  in 
fine.  — (3)  L.  19.  ff.  De  legibut»  Celiuci  Lib.  X2211I.  Oi^iornm* 
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» mesi;  e questa  scienza  mi  risalta  nel  modo  più  solenne)  perchè  leggo 
» nel  terzo  Statuto  costituzionale  i seguenti  articoli  : Non  vi  sarà  che 
» un  solo  Codice  civile  per  tutto  il  Regno  dUlalia.  — Il  Codice  Na- 
ì)  poleone  sarà  messo  in  attività  ed  avrà  forza  di  legge  a datare  dal 
li  1°  Genajo  prossimo  (0.  Ho  letto  questo  Codice,  ed  ho  veduto  ch’egli 
» pareggia  le  Temine  ai  maschi,  nè  fra  i maschi  lascia  piè  fedecommessi 
» particolari,  A me  sta  a cuore  che  la  mia  sostanza  stia  più  che  si  può 
» nell’  agnazione.  Vorrei  fare  una  donazione  fra  vivi  al  mio  figlio  mag- 
» giore.  Veggo  che  debbo  regolarla  a termini  del  Diritto  romano.  Po- 
» tete  voi  assicurarmi  che  morendo  io  dopo  l’attivazione  del  Codice  Na- 
» poleone,  nel  caso  che  per  qualunque  motivo  si  dovesse  fare  una  ri- 
N dazione,  mio  figlio,  a cui  sono  per  donare,  sia  al  coperto  da  qnalun- 
» que  riduzione  della  quota  disponibile  stabilita  dallo  stesso  Codice 
))  Napoleone?  » 

Che  cosa  doveva  rispondere  quel  giureconsulto?  La  legge  della  ri- 
duzione delle  donazioni  oggidì  vigente  è propriamente  la  Novella  XCII^ 
ma  voi  vi  trasportate  co  ’l  pensiero  al  tempo  della  vostra  morte  sotto 
l’impero  del  Codice  Napoleone.  Dunque  dobbiamo  vedere  se  adesso  per 
allora  la  detta  Novella  guarentisca  il  vostro  figlio  maggiore,  a cui  divi* 
sate  di  donare  fra  vivi,  contro  la  riduzione  stabilita  dal  Codice  Napo- 
leone. E vero  che  il  detto  Codice  non  è oggidì  attivato;  ma  non  è men 
vero  che  la  detta  Novella,  che  vi  parla  oggidì,  vi  dice  che  alla  vostra 
morte  i figli  vostri  dovranno  avere  ciò  che  loro  sarà  dovuto  per  legge  , 
ossia  la  porzione  che  non  come  eredi  dell’ uomo,  ossia  vostri,  ma  come 
eredi  della  legge  hanno  diritto  di  ottenere.  Nel  momento  dunque  pre- 
sente, in  cui  vi  parla  il  Legislatore  (eh’  è sempre  uno,  e eh’  è anche  lo 
stesso  che  proclamò  anticipatamente  il  Codice  Napoleone)  vi  parla  di 
un  tempo  futuro,  in  cui  voi  non  sarete  più.  E indubitato  che  questo  Le- 
gislatore come  altre  volte  variò  la  legitima,  può  anche  oggidì  variarla 
senza  che  alcuno  glie  lo  possa  impedire. 

Questa  variazione  può  nascere  dopo  la  donazione,  e prima  che  giun- 
ga il  momento  della  vostra  morte.  Nel  dirvi  dunque  oggi  che  i vostri 
figli  dovranno  avere  nella  vostra  eredità,  e in  difetto  su  le  cose  donate, 
ciò  che  loro  viene  fissato  dalla  legge,  vi  dice  espressamente  che  dovran- 
no avere  la  quota  eh’  essi  troveranno  stabilita  al  momento  della  vostra 
morte;  e la  potranno  ripetere  dalla  sostanza  da  voi  lasciata,  o da  quella 
che  avreste  distratta  per  mezzo  di  donazione  fra  vivi.  11  linguaggio  sem- 

(4)  Terzo  Statuto  costituzionale,  art.  55.  56. 
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plice,  diretto  e naturale  del  Legislatore  che  vi  parla  oggidì  è questo. 
Accade  egli  che  roi  manchiate  di  vita  prima  del  1.°  Gcnajo?  i vostri 
fioli  non  dedurranno  che  il  triente  o il  semisse.  Accade  forse  che  voi 

D 

manchiate  dopo?  essi  dedurranno  la  quota  del  Codice  Napoleone.  E ciò 
perche  tanto  l’una  quanto  l’altra  quantità  è quella  che  il  Legislatore  sta- 
bilì prima  della  vostra  morte.  Questo  è il  tenore  naturale  della  legge 
che  oggidì  può  dar  norma  al  vostro  contratto. 

11  vostro  figlio  adunque,  a cui  divisate  di  far  donazione,  riceverà  i 
vostri  beni  con  questa  legge  e con  questa  condizione , senza  che  possa 
opporre  cosa  alcuna  all’azione  degli  altri  suoi  fratelli  e sorelle  , perchè 
il  debito  della  riduzione  non  lo  contrae  per  il  presente, ma  per  il  futu- 
ro; e siccome  di  sua  essenza  può  essere  variato,  perchè  dipende  dal 
fatto  di  un  terzo,  cioè  del  Legislatore,  così  non  può  per  una  liquidazio- 
ne definitiva  ed  invariabile  costituire  un  invariabile  correspettivo  di- 
ritto nel  futuro  donatario.  Ninno  dunque  può  oggidì  guarentire  nè  a 
voi  nè  a vostro  figlio  la  esenzione  della  legge  del  Codice  Napoleone  se 
non  la  vostra  morte,  prima  ch’egli  sia  posto  in  attività. 

XXI.  Confutazione  diretta  della  replica  del  donatario. 

§ 700.  Fremesse  queste  considerazioni,  eceomi  a rispondere  alla  vo- 
stra replica. 

Io  vi  accordo  in  primo  luogo,  che  il  titolo  della  mia  azione  doveva 
essere  preparato  prima  che  la  esercitassi  contro  di  voi,  e però  doveva 
essere  preparato  prima  della  morte  di  mio  padre,  e,  se  volete,  anche 
fino  al  tempo  della  donazione  che  mio  padre  fece  a voi;  ma  nello  stesso 
tempo  vi  nego  che  il  vostro  diritto  contro  di  me  fosse  invariabilmente 
regolato  e consummato  con  l’atto  della  donazione  da  voi  invocato,  sì  per- 
chè supponete  che  la  Novella  XCII.  non  v’imponesse  assolutamente  alla 
morte  di  mio  padre  altra  detrazione  che  quella  del  triente  e del  semis- 
se, e si  perchè  voi  confondete  la  ipotetica  considerazione  delle  condi- 
zioni contemplate  dal  Legislatore,  e l’anticipato  effetto  ch’egli  loro  at- 
tribuisce con  Y effettiva  verificazione  di  una  più  tosto  che  di  un’  altra 
delle  medesime.  Tutte  di  fatto  non  si  possono  verificare  contemporanea- 
mente; ma  l’esistenza  dell’ una  esclude  e rende  impossibile  l’esistenza 
dell’altra.  Così  la  sopravenienza  dei  figli  esclude  la  mancanza;  l’eccesso 
della  donazione  esclude  la  giusta  misura  ; la  sufficienza  del  patrimonio 
esclude  la  deficienza  ; ec. 

§ 701.  Quanto  al  primo  supposto  da  voi  fatto  intorno  la  mente  della 
Novella  XCIL,  egli  è per  lo  meno  gratuito,  per  non  dire  falso  e legal- 
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mente  assurdo , come  vi  ho  dimostrato  poco  fa  ; quanto  poi  alla  confu- 
sione di  cui  vi  accuso,  ella  è manifesta.  Imperocché  altro  è dire  che  una 
legge  abbia  ipoteticamente  contemplati  diversi  casi,  e ne  abbia  regolati 
gli  effetti  di  diritto;  ed  altro  è dire  che  questi  casi  non  siano  in  sé  me- 
desimi vere  condizioni.  Ora  affinchè  un  affare  sia  Invariabilmente  re- 
golato e consummato,  non  basta  che  sia  stato  considerato  nel  Codice,  e 
stia  ancora  fra  i possibili;  ma  è necessario  che  abbia  una  effettiva  c rea- 
le esistenza  , e che  questa  esistenza  si  verifichi  più  tosto  In  una  che  in 
un’altra  forma,  dimodoché  l’evento  renda  reale  più  tosto  l’una  che  l’al- 
tra condizione. 

Ora  al  tempo  della  donazione  le  ragioni  fra  II  Icgitimario  e il  do- 
natario sono  forse  rese  reali?  Se  il  donatore  è ancora  vivo,  se  incerto 
è il  giorno  della  sua  morte,  se  lo  stalo  del  suo  patrimonio  può  subire 
delle  vicende  ; è troppo  manifesto  che  ciò  che  spetta  alle  ragioni  fra  il 
legitimario  e il  donatario  non  ha  altra  esistenza  che  quella  dcW’ipoteti- 
ca  considerazione  della  legge.  Esso  non  ha  ancora  ricevuto  il  pieno  e 
regolare  suo  compimento,  nè  subita  la  sorte  definitiva  degli  eventi  che 
prima  della  morte  del  donatore  possono  influire  nella  donazione.  Pre- 
scindendo adunque  dalla  questione,  quale  sia  la  norma  eon  cui  si  rego- 
lano le  azioni  fra  il  donatario  e il  legitimario , e se  tali  azioni  siano  o 
no  Irrevocabilmente  regolate  prima  della  morte  del  donatore;  sarà  sem- 
pre vero  in  fatto  che  le  loro  ragioni  reciproche  durante  la  vita  del  do- 
natore sono  tenute  in  sospeso,  perchè  dipendono  da  eventi  contemplati 
dal  Legislatore  medesimo. 

§ 702.  E per  verità,  la  rivocazione  o non-ri vocazione  della  donazione 
per  sopravenienza  dei  figli)  la  facoltà  del  legitimario  di  agire  o non  agire 
contro  il  donatario,  di  domandare  o non  domandare  allo  stesso  o tutta  o 
parte  della  legitima,  non  dipende  forse  da  condizioni  positive  di  puro 
fatto,  che  si  possono  solamente  effettuare  e valutare  al  tempo  della  mor- 
te del  donatore?  (vedi  n.°  XI).  Tutte  queste  condizioni  non  riguardano 
forse  direttamente  l’Interesse  dei  Icgitimarj  medesimi  ? Dunque  ne  vie- 
ne, che  prima  della  morte  del  donatore  non  si  può  veramente  presen- 
tare al  Legislatore  vernn  diritto  quesito  dipendente  da  fatti  avvenuti 
fra  il  donatario  e il  legitimario;  ma  altro  propriamente  non  si  può  pre- 
sentargli che  la  sua  stessa  legge,  cioè  la  sua  stessa  volontà. 

Ora  chi  oserebbe  mai  sostenere  che  un  affare , il  quale  comunque 
ipoteticamente  regolato  da  una  legge  anteriore,  non  si  trova  però  di 
fatto  ancora  effettuato , ma  sotto  condizione , possa  opporre  un  valido 
ostacolo  aU’impero  assoluto  d’nna  legge  che  statuisce  sopra  il  medesimo? 
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Prescintliamo  ora  dallautorità  naturale  del  diritto  di  proprietà  pri- 
vata, che  si  vuole  far  agire  in  compagnia  della  legge:  non  è egli  forse 
vero  che  voi  contro  di  me  derivate  il  preteso  vostro  jus  quesito,  ante- 
riore alla  morte  del  donatore,  dal  fatto  solo  della  legge? 

Ma  altro  è dire  che  la  legge  contempli  ipoteticamente  le  diverse 
condizioni  eventuali,  a cui  la  donazione  può  andare  soggetta  verso  il 
legitimario,  e ne  determini  gli  effetti  di  diritto;  ed  altro  è dire  che  tali 
cose  non  siano  in  sè  stesse  vere  condizioni,  e non  tengano  fratanto  in 
sospeso  le  ragioni  fra  il  legitimario  e il  donatario.  Altro  è dire  che  una 
legge  abbia  stabilito  i pesi  e le  misure  per  vendere  dei  commestibili,* 
il  rispettivo  prezzo  secondo  i diversi  tempi,  e le  multe  contro  i contra- 
ventori  ; ed  altro  è dire  che  sia  venuto  il  caso  della  vendita,  o di  appli- 
care questa  multa. 

Conditio  appellatur  eventus,  a cujus futura  et  incerta  existentia, 
pendere  obligationem,  aut  ultimam  voluntatem,  contrahentibus  testa- 
torive  placuit  ('). 

Incerta  auteni  videtur,  etsi  certum  sit  rem  eventuram,  modo  sai- 
lem  incertum  sii  quando,  et  an,  vivo  eo  cui  quid  relinquitur,  even- 
Uira  sit  (*). 

Dies  incertus  conditionem  facit ....  Dies  incertus  est  non  solum 
quum  incertum  est  an  sit  extiturus;  sed  et  quum  certo  quidem  existet, 
sed  quando  existet,et  an  vivo  legatario  extiturus  sit,  incertum  estimi. 

Ora,  qualunque  sia  la  misura  della  legitima,  consta  all’evidenza: 

1.°  Che  dalla  sopravivenza  del  legitimario  al  donatore  dipende  in 
primo  luogo  che  il  donatario  possa  soffrire  o no  molestia  dal  legitimario. 

2°  Posta  tale  sopravivenza,  dipende  dalla  quantità  del  patrimonio 
lasciato,  c dal  numero  maggiore  o minore  dei  figli,  che  il  donatario  possa 
essere  molestato  o no,  e sottostare  ad  una  maggiore  o minore  detrazione. 

Ciò  posto,  la  sopravivenza  o non-sopravivenza,  l’aumento  o decre- 
mento d'un  patrimonio,  o del  numero  dei  figli,  sono  o no  altretanti  eventi 
d’incerta  esistenza?  Essi  dunque  spno  condizioni  belle  e buone.  Ma  se 
dall'altra  parte  egli  è vero  che  donationes  conditione  vel  tempore  sus- 
penduntur  (4),  sarà  pur  vero  che  le  ragioni  fra  il  donatario  e il  legiti- 
mario,  che  possono  influire  nella  misura  della  donazione,  rimarranno  in 
sospeso  fino  al  momento  delia  morte  del  donatore. 


(i)  Polhier,  Pandect.  De  veri,  ligni/tcai.  Art.  4i.  — (»)  Idem  Pandect.  Lib.  XXXV. 
Tit.  I.  Part.  II.  Cap,  I.  Sect.  I.  n.°  XV.  — (3)  Ibid.  Pati.  I.  Art.  I.  $ i.  — (4)  Gotho- 
tredus  ad.  I.  a$.  Cod.  De  donai.  o.°  4<>- 
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Prima  dunque  del  detto  tempo  non  si  potrà  dire  clic  l’affare  sia  di 
fatto  invariabilmente  nè  regolato,  nè  consummato;  ma  posto  anche  l’im- 
pero della  stessa  legge,  altro  non  sarebbe  che  ipoteticamente  regolato 
dalla  legge  pe  ’l  futuro,  seeondo  i diversi  eventi  contingibili. 

Far  parlare  la  legge,  che  tiene  gli  occhi  su  ’l  futuro  e parla  del  fu- 
turo, cioè  del  tempo  della  successione  ereditaria,  come  se  a nome  dei 
legitimar  j transigesse  irrevocabilmente  co  ’l  donatario  nel  momento  del- 
la donazione,  egli  è lo  stesso  che  far  dire  alla  legge:  io  rinunzio  al  mio 
impero  in  grazia  d’un  padre  che  vuole  spogliare  i suoi  figli  d’una  parte 
della  sostanza  a cui  per  mio  benefizio  potevano  aspirare  alla  morte  sua. 

Ma  non  deviamo  dal  filo  della  discussione.  E indubitato  che  con  la 
sola  donazione  non  viene  prima  della  morte  del  donatore  nè  irrevoca- 
bilmente regolato,  nè  molto  meno  consummato,  l’ affare  fra  il  donatore 
e il  legitimario. 

XXII.  Continuazione  della  confutazione. 

§ 703.  Tolti  di  mezzo  i due  supposti  fondamentali,  cioè  che  la  legge 
del  contratto  non  vi  oblighi  all’epoca  della  morte  di  mio  padre  a sotto- 
stare ad  altra  detrazione  che  a quella  del  triente  e del  semisse , e che 
l’affare  della  riduzione  fosse  fra  voi  e me  invariabilmente  regolato  e 
consummato  prima  della  morte  di  mio  padre,  le  altre  vostre  ragioni  ca- 
dono da  sè  stesse. 

So  che  avete  voluto  prevenire  la  mia  interpretazione  co  ’l  dirmi  che 
il  diritto  di  riduzione  delle  donazioni  alla  quota  disponibile , fatto  in 
grazia  della  legitima,  è un  diritto  di  eccezione  derogatorio  al  diritto  di 
proprietà;  ma  questo  objetto  è nullo.  Imperocché,  dato  anche  per  falsa 
ipotesi  che  positivamente  sussistesse  il  vostro  principio,  ciò  non  ostante 
nel  caso  nostro  sarebbe  inconcludente , perchè  voi  dovete  sempre  con- 
cedere che  r eccezione  o la  deroga  stabilita  dalla  legge  si  deve  ammet- 
tere in  tutta  \' estensione,  e sotto  tutti  i rapporti  fissati  dalla  legge  me- 
desima. Se  dunque,  esaminando  la  volontà  del  Legislatore,  consta  di 
fatto  che  al  diritto  di  deduzione  egli  diede  la  forza  e l’estensione  ch’io 
vi  ho  dimostrato,  il  vostro  argomento  cade  da  sè  medesimo;  poiché  con- 
tro un  atto  positivo  di  volontà  che  consta  di  fatto,  ed  è confermato  con 
le  regole  della  critica  legale,  non  vale  una  eccezione  di  pura  convenienza. 

Resta  dunque  che  tutti  i vostri  argomenti  esclusivi  del  maggiore  ag- 
gravio, da  cui  volevate  sottrarvi  in  forza  del  contratto  di  donazione,  si 
ritorcono  contro  di  voi;  perchè  consta  che  la  legge  fino  da  principio  ne 
fece  passare  in  voi  l’obligo  eventuale  co  ’l  contratto  stesso  di  donazione. 
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Quest’ obligo  si  rese  reale  con  la  paLlicazione  della  legge  precedente 
alla  morte  del  donatore , che  al  pari  delle  altre  condizioni  fu  contem* 
piata  dalla  legge  stessa  del  contratto  che  voi  invocate. 

Non  potete  dunque  più  fabricare,  con  l’ajuto  del  preteso  vostro  di- 
ritto di  proprietà,  un  jus  quesito  contro  la  sopravenienza  di  questa  legge 
eventuale  ; poiché  questo  jus  quesito  era  essenzialmente  appoggiato  al 
supposto  astoluta  esclusione  di  questa  legge  intermedia:  esclusio- 
ne malamente  supposta  nell’intenzione  della  Novella  XCII.,  sotto  l’im- 
pero della  quale  voi  contraeste. 

Con  ciò  viene  restituita  alla  legge  la  sua  nativa  unità  ed  equità,  che 
volevate  toglierle  ; poiché  volevate  fare  agire  la  legge  posteriore  alla 
donazione  solamente  per  favorire  voi  stesso,  ma  non  mai  per  aggravar- 
vi : quasi  che  il  principio  dell’ammissione  o dell’esclusione  di  detta  leg"e 
non  dovesse  essere  unico,  ed  agire  in  una  maniera  indivisibile;  quasi 
che  la  natura  successoria  della  legilima,  e la  di  lei  azione  su  ’l  patri- 
monio donato,  potesse  perdere  la  sua  virtù  nel  caso  che  la  legge  accre- 
sce la  legitima,  mentre  non  la  perde  quando  la  diminuisce,  o la  lascia 
eguale;  e quasi  che  fin  da  principio  essendo  riconosciuto  l’impero  del 
Legislatore  su  lo  stabilimento  della  legitima,  si  potesse  arrestarlo  co  1 
fatto  del  privato , od  impedirlo  nel  suo  esercizio  prima  che  l’ affare  sia 
reso  puro  e consummato. 

XXIU.  Conchiusione. 

$ 704.  Stringiamo  i conti.  Voi  mi  dovevate  dimostrare  che  posto 
il  solo  atto  di  donazione  senz’  aspettare  la  morte  del  donatore , questo 
atto  sia  rispetto  a me  cos'i  perfetto  e consummato,  ch’escluda  di  dritto 
qualunque  detrazione  del  patrimonio  donato  a voi , maggiore  di  quella 
del  triente  e del  semisse  stabilita  dalla  legge,  sotto  l’impero  della  quale 
fu  celebrato  il  contratto  medesimo.  = Or  bene  vi  domando  se  abbiate 
fatta  questa  dimostrazione.  Voi  avete  tentato  di  farla  co  ’l  supporre  che 
la  legge  romana  su  la  riduzione  delle  donazioni  vi  guarentisca  da  questa 
maggiore  detrazione.  Ma  voi  non  avete  potuto  farlo  né  per  disposizio- 
ne letterale,  né  per  legitima  interpretazione  : anzi  dall’esame  della  legge 
medesima  é risultato  il  contrario.  Voi  dunque  non  avete  nulla  di  solido 
da  opporre  alla  mia  azione , avvaloraU  dalla  legge  vigente  del  Codice 
Napoleone. 
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XXIT-  Come  si  debba  considerare  il  punto  della  riducibilitit 
delle  donazioni  fra  viri. 

§ 705.  Fino  a qui  noi  abbiamo  contrastato  con  rapporti  isolati;  ma 
la  questione  non  dev’  essere  trattata  così.  Essa  deve  abbracciare  tutto 
lo  stato  ledale  della  riduzione,  considerata  ne’  suoi  rapporti  comples- 
sivi. £ sconcia,  illegale  ed  antilogica  ogni  argomentazione  che  prescinde 
dallo  stato  intiero  deiraffare;  come  sarebbe  assurdo  ogni  calcolo  in  cui 
concorrendo  l’azione  di  più  forze, non  ne  venisse  computata  die  una  sola. 

Posto  ciò,  ecco  come  io  argomento.  Voi  non  potete  alla  morte  del 
padre  mio  vantare  contro  di  me,  nè  io  contro  di  voi,  maggiori  diritti  di 
quelli  che  con  l’atto  di  donazione  furono  in  voi  legitimameiitc  trasmessi 
e guarentiti,  ed  a me  riservati  fino  alla  morte  del  padre  mio. 

Mio  padre  poi  non  vi  poteva  con  la  donazione  legitimamente  tras- 
mettere  e guarentire  verso  di  me  fino  alla  sua  morte  maggiori  diritti 
« doveri  di  quelli  che  la  legge  stessa  fino  alla  sua  morte  a lui  concede- 
va ed  assicurava,  e rispettivamente  imponeva  su  ’I  suo  patrimonio,  anche 
distratto  eoa  le  liberalità.  Per  lo  contrario  voi  dovete  alla  morte  di  mio 
padre  soddisfare  a tutte  quelle  obligazioni  che  essendo  imposte  dalla 
legge  al  suo  patrimonio  in  favor  mio,  furono  dalla  legge  stessa  antici- 
patamente addossate  alle  cose  donate  a voi.  Queste  proposizioni  gene- 
rali, comunica  tutte  le  Legislazioni,  non  possono  essere  contrastate. 

Ora  mio  padre  non  potè  mai  nè  prima  nè  dopo  la  donazione  armare 
veriin  diritto  contro  il  Legislatore  relativamente  alla  successione  ne- 
cessaria de’ figli  suoi.  Dunque  non  potè  mai  nè  prima  nè  dopo  la  dona- 
zione trasmettere  a vei  alcun  diritte  contro  il  Legislatore  relativamente 
alla  successione  necessaria  de’  figli  suoi.  ' 

Per  lo  contrario  è certo  che  con  l’atto  di  donazione  la  legge  v’im- 
pose l’obligo  eventuale  di  soddisfare  alia  morte  del  padre  mio  a questa 
successione  necessaria^  in  mancanza  del  patrimonio  ereditario  del  de- 
funto. Dunque  è certo  che  voi  con  l’ atto  di  donazione  foste  sottoposto 
al  carico  eventuale  di  questa  successione  necessaria  alla  morte  del  pa- 
dre mio.  • 

Ala  per  ciò  stesso  che  nel  vostro  acquisto  entrò  questa  condizione 
o legge  od  obligazione , essa  vi  entrò  con  tutti  quegli  attributi  che  co- 
stituiscono la  sua  essenza  legale.  Dunque  se  di  sua  essenza  non  fosse 
stata  legata  alla  quantità  esistente  all’ atto  di  donazione,  ma  fosse  stata 
di  sua  natura  variabile,  essa  vi  sarebbe  entrata  co  ’l  suo  naturale  carat- 
tere di  variabilità. 
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, Ma  la  lua  essenza  legale  importa  ch’ella  sia  una  prestazione  causa 
mortis  alterabile  per  fatto  della  legge  prima  della  morte  del  donatore. 
Dunque  voi  necessariamente  riceveste  i beni  donati  con  la  condizione 
eventuale  d'una  prestazione  causa  mortis  verso  i figli  di  mio  padre,  la 
quale  comunque  consistesse  allora  nel  triente  e nel  semisse^  era  però, 
nondimeno  di  sua  natura'  alterabile  per  fatto  della  legge  prima'  della 
morte  del  donatore.  ■ <■  ' . i j i.i 

. ' Ma  l'evento. ha  prodotto  quest’alterazione  prima  della  niorte  del  pa-' 
dre  mio:  il  patrimonio  del  padre  mio  avrebbe  certamente  dovuto,  ed 
anzi  doveva,  somministrarmi  tutta  intiera  la  nnova  quota  al  tempo  della 
auccessione,  in  cui  solamente  lo  stato  delle  cose  viene  regolato  anche 
riguardo  a voi  (•). 

Dunque  siccome  voi  riceveste  le  cose  donate  con  la  condizione  me- 
desima, e avuto  riguardo  all’essenza  legale  della  stessa  condizione,  cosi 
non  potete  ora  sottrarvi  dal  soddisfarla  nella  stessa  quantità. 

Contro  questa  conseguenza  voi  non  potete  schermirvi  co  *1  solito 
artifizio  di  scindere  la  natura  essenziale  complessiva  delia  riduzione 
(che  voi  ammettete  in  generale,  salva  solamente  la  nuova  quantità).  O 
voi  dovete  escludere  totalmente  la  riduzione  , o voi  dovete  ammetterla 
co’  suoi  estremi  essenziali , che  abbracciano  tanto  il  tempo  della  dona- 
zione, quanto  il  tempo  della  successione;  ben  inteso  che  la  legge  va- 
riabile della  successione  necessaria  regola  anticipatamente  le  cose 
della  donazione,  e quindi  allorché  si  verifica  la  morte  del  donatore  fa 
risalire  l'azione  della  legitima  al  tempo  della  donazione.  Voi  quindi  non 
potete  valervi  del  fatto  materiale  ed  isolato  del  semisse  e del  triente, 
esistente  al  tempo  della  donazione,  per  escludere  al  tempo  della  morte 
del  padre  mio  la  domanda  della  quota  italica;  a meno  che  non  mi  di- 
mostriate che  la  nuda  esistenza  del  triente  e del  semisse  escluda  neces- 
sariamente o la  variabilità  della  legitima,  o l’essenza  e l’efficacia  legale 
della  condizione  a voi  imposta,  la  quale  necessariamente  non  era  limi- 
tata alia  quantità  esistente,  ma  si  poteva,  per  la  natura  stessa  della  cosa, 
estendere  ad  una  maggiore  quantità,  ed  estendere  per  fallo  della  legge 
ad  un  affare  non  ancora  regolato  fra  voi  e me. 

La  fallacia  del  vostro  argomentare  consiste  nel  considerare  l’affare 
della  riducibilità  non  nella  sua  indivisibile  e complessiva  unità,  ma  in 


(.i)  L'état  des  citoses  (^àìct  a qtiesto  prò-  rfc  contesier /o  <ÌiipMi/ion  «fan  Aoww# 

posito  il  trihuDO  Jaubert}  ne  peut  m régler  vivnnt.  — Rapporl  sur  la  loi  relalire  aua  do- 
ffu*à  Toueeriure  de  la  tucceaion:  nul  n a (e  oations  «a<re  ?i£i  «t  aox  taitamant*- 
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una  sola  (raalone  isolata.  Voi  considerate  raflare  per  una  sola  particola, 
per  un  solo  atto,  per  un  solo  momento,  qual  è quello  della  sola  donazio» 
ne,  in  cui  per  altro  la  legge  non  considera  la  legitima  come  nna  tassa 
od  un  passaporto  presente  per  lasciar  libera  la  donazione,  ma  come  cosa 
futura,  ed  un  arriso  di  precauzione  da  reri£carsi  a suo  tempo  (redi 
n.*  VI.  X).  Voi  ri  limitate  a questo  punto  solo,  senza  considerare  oltre 
le  cose  ; mentre  pure  il  Diritto  stesso  romano,  che  inrocate,  abbraccia 
tatto  il  tempo  e tutti  gli  erenti  interessanti  i legitimarj  rerificabili  du- 
rante il  tempo  che  passa  dal  momento  della  donazione  fino  al  momento 
della  morte  del  donatore.  Esso  trasporta  questo  stato  nella  legge  stessa 
regolatrice  delle  donazioni,  per  fame  norma  della  riduzione  in  farore 
dei  legitimarj.  Ma  la  roslra  maniera  di  argomentare  sopra  nna  sola  par- 
ticola dello  stalo  legale  delle  cose,  contemplato  dalla  legge,  è assoluta- 
mente  riprorala  dalla  trita  e spesso  ripetuta  regola;  Incivile  est,  nisi 
iota  lega  perspecta , una  aliqua  particula  ejus  proposito , judicare  , 
vel  respondere  ('). 

^ 70G.  Ma  posto  che  voi  avete  il  carico  di  provare  la  vostra  eccezio- 
ne, io  v’invito  a citarmi  qualche  legge  o qualche  principio,  il  quale  pro- 
nunzi che  la  esistenza  materiale  d’nna  legge  in  un  affare  d’intiera  sua 
spettanza  non  ancora  consummato  escluda  necessariamente  l’ azione 
d’nna  legge  posteriore  ; o almeno  indicatemi  qualche  legge,  la  quale  vi 
dica  che  la  riduzione  della  donazione  in  favore  dei  legitimarj  si  possa 
almeno  qualche  volta  fare  con  nna  legge  diversa  da  quella  della  succes- 
sione. Mostratemi,  se  potete,  che  la  natura  d’una  prestazione  necessaria 
in  causa  di  morte,  indotta  per  solo  fatto  della  legge,  e dalla  legge  stessa 
apposta  come  prima  riserva  dell’atto  di  donazione,  non  sia  di  sua  natura 
alterabile  a piacere  del  Legislatore  prima  della  morte  medesima  ; che 
questa  riserva  non  debba  operare  secondo  la  natura  del  potere,  e del  sog- 
getto su  cui  statuisce;  e questo  potere,  questa  natura  ed  alterabilità  nou 
costituiscano  parte  della  condizione  medesima  apposta  fin  da  principio 
all’  alienazione. 

Permettetemi  eh’  io  applichi  la  vostra  maniera  di  ragionare  ad  un 
caso  semplice  e vulgare.  Fingiamo  che  mio  padre  vi  abbia  donato  uu 
giardino,  in  cui  esisteva  un  dato  albero.  Egli  nel  contralto  vi  disse:  io 
vi  dono  oggi  il  mio  giardino  con  la  condizione  però  che  alla  mia  morte 
consegniate  il  tal  albero  a mio  figlio.  Mio  padre  muore  dopo  vent’anni: 
io  vi  domando  allora  l’albero  riservatomi.  Avreste  voi  coraggio  di  ridurlo 


(i)  L.  s4  tr.  De  Ugibut.  — CeUus,  Lib.  IX.  Digesiorum. 


Digilized  by  Google 


DELLE  DONAZIOm. 


3H 

allo  stato  in  cn!  era  vent’ aiuti  addietro,  o di  farlo  stimare,  e farmi 'pa- 
gare il  di  più  di  quello  che  valeva  allora?  Porreste  voi  in  campo  un 
preteso  jns  quesito  di  proprietà  irrevocabile  su  ’l  fondo  del  giardino, 
derivatovi  dalla  donazione  fra  vivi  fattavi  da  mio  padre  ? Mi  direste  for- 
se che  quell’albero  crebbe  co’ i succhi  del  vostro  terreno,  che  doveste 
sottostare  ad  incomodi,  che  la  cosa  non  è nello  stato  in  cui  si  trovava 
al  tempo  della  donazione,  e che  dovendo  regolare  la  vostra  obligazione 
e i vostri  diritti  dietro  lo  stato  delle  cose  esistenti  al  tempo  del  contrat- 
to, non  dovete  sottostare  alle  conseguenze  derivanti  dal  successivo  au- 
jnento  dell’albero?  ■ 

Ma  io  vi  direi  che  mio  padre , avendovi  ordinato  di  consegnarmelo 
al  tempo  della  sua  morte,  la  diversità  eventuale  sopravennta  da  poi  era 
Insita  nella  natura  stessa  della  riserva , ossia  delia  condizione  apposta 
alla  vostra  donazione  ; talché  se  l’albero  fosse  perito  o fosse  stato  rotto, 
e un  suo  germoglio  o ramo  si  fosse  conservato,  me  lo  consegnereste  co- 
me si  trova  alla  morte  del  padre  mio,  e non  giusta  lo  stato  in  cui  si 
trovava  al  tempo  della  donazione. 

§ 707.  Lasciamo  gli  esempj,  e considerate,  vi  prego,  tutto  lo  stato 
legale  della  riduzione  secondo  il  Diritto  stesso  romano,  e i rapporti  e 
le  condizioni  essenziali  che  racchiude.  Egli  vi  viene  presentato  non  da 
me,  ma  da  un  uomo  celebre  ed  autorevole,  che  ne  conosce  certamente 
tutto  il  tenore.  « Un  padre  di  famiglia  (dice  egli)  muore  dopo  aver  dis- 
II  posto  in  vita  sua  d’ una  parte  de’  proprj  beni  con  delle  donazioni  fra 
» vivi:  che  cosa  fanno  i figli  superstiti  per  giungere  al  conseguimento 
» della  legitima  ? Essi  procedono  alla  composizione  del  patrimonio,  nel 
» quale  comprendono  non  solo  i beni  che  il  padre  morendo  ha  lasciati, 
» ma  quelli  ancora  che  precedentemente  ha  donati.  Se  i beni  esistenti 
n bastano  per  soddisfare  i Bgli  della  loro  legitima,  tali  beni  vengono  loro 
» accordati,  e tutto  è compiuto;  se  essi  non  bastano,  si  diminuiscono  le 
» donazioni  cominciando  daU’ultima.  Nel  caso  in  cui  il  padre  non  lascia 
» dopo  di  sé  veruna  proprietà,  è sempre  eguale  l'operazione.  Vedesi  che 
)>  nelle  due  specie  la  donazio>b  se.mbra  perdere  il  suo  carattere  m 
n irrevocabilità  , poiché  i beni  che  la  compongono  sono  tolti  in  tutto 
» o in  parte  al  donatario  per  soddisfare  i figli  della  legitima.  » 

« W fondamento  della  legge  si  é,  che  la  legitima  deve  considerarsi 
» come  un  debito  sacro  che  convien  sempre  soddisfare  con  quanto  tro- 
» vasi  esistere  del  paterno  retaggio,  substantiae  paternaej  e che  le  dis- 
» posizioni  gratuite  latte  dai  genitori  contengono  sempre  questa  tacita 
» condizione  della  m.Ml^t'zlo^E  per  la  legitima  dei  figli:  lo  che  fon- 


Digitized  by  Google 


su  LA  RIDUZIONE 


312  - 

» (tasi  sopra  la  legislazione  dei  Romani , sopra  1*  antorFtà  dei  giurecoir» 
» suiti,  ec.  ec.  O)  » 

Da  ciò  voi  vedete  che  il  potere  prevalente  e regolatore  della  ridu- 
cibilità delle  donazioni  è il  potere  della  legitima , cioè  l’ autorità  del 
Legislatore  statuente  su  la  legitima;  che  l’azione  di  questo  potere,  sì 
per  la  natura  dell’affare  ch’è  di  successione  cause  mortis,  e si  per  for- 
male disposizione  di  legge , si  deve  necessariamente  considerare  alla 
morte  del  donatore;  e die  in  vista  e in  conseguenza  di  quest’azione  ù 
fa  operare  anticipatamente  su  la  donazione  medesima  al  momento  in  cui 
essa  fu  celebrata  come  condizione  primigenia,  ed  insita  nel  contratto. 
Essa  fa  si  che  il  donatario  non  possa  eccepire  nulla  nè  contro  il  Legis- 
latore, nè  contro  il  legitimario,  fino  a che  la  morte  del  donatore  non 
intervenga  a determinare  lo  stato  delle  cose,  sopra  le  quali  può  cadere 
la  riduzione. 

§ 708.  Ma  per  ciò  stesso  che  il  potere  della  legitima  è il  potere  pre- 
valente e regolatore  della  donazione,  ed  entra  nel  contratto  come  prima 
condizione,  egli  è evidente  che  vi  entra  secondo  la  sua  essenza  e natu- 
ra, e sottomette  la  donazione  ai  rapporti  naturali  della  legitima  ; altri- 
menti egli  non  sarebbe  più  nè  prevalente  , nè  regolatore.  Ora  la  legge 
della  legitima  è essenzialmente  successoria^  e come  successoria  può 
senza  vizio  di  retroazione  regolare  i diritti  6no  alla  morte.  Dunque  la 
donazione  è essenzialmente  rego/u/a  da  un  oggetto  o statuto  successo- 
rio, e deve  necessariamente  subire  le  mutazioni  necessarie  di  si  fatto 
statuto  fino  alla  morte,  senza  eh’  esista  pericolo  di  retroazione.  Dunque 
fino  alla  morte  del  donatore  nulla  può  resistere  al  Legislatore,  e nulla 
può  guarentire  il  donatario  contro  le  operazioni  che  il  Legislatore  me- 
desimo può  eseguire  relativamente  alla  quantità  di  una  futura  altera- 
zione eventuale. 

È dunque  falso  che  la  esistenza  d’una  legitima  minore  al  tempo 
della  donazione  possa  guarentire  il  donatario  dal  presume  una  maggio- 
re, quando  la  legge  la  stabilisce  prima  della  morte  del  donatore;  com’ò 
falso  che  il  donatario  possa  alterare  l’essenza,  il  potere  e le  conseguen- 
ze della  condizione  primitiva  che  predominò  il  di  lui  acquisto,  ossia  il 
passaggio  delle  cose  donate  in  lui.  t 

La  sola  pendenza  di  un  credito,  cui  la  legge  poteva  di  sua  autorità 
regolare,  non  può  porUre  1 inconveniente  di  una  retroazione,  benché 


■fi)  Il  CohmIo  Cambacèrés,  D'ucuuioni  del  Codice  cirile,  all’ art.  jJi,  Toro.  IV.,  edi- 
xione  di  Mantova,  pag.  329-35o. 
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(jaesto  fosse  accessòrio  d'nn  anteriore  contratto  Irrevocabile.  Con  quàn< 
to  maggiore  ragione  adunque  la  legge  sarà  esente  dal  vizio  di  retroazione 
in  un  affare  in  cui  la  condizione  ancora  pendente  era  predominante  e 
regolatrice  di  tutto  il  diritto?  > 

§ 709.  Giustiniano,  da  per  tutto  estremamente  guardingo  controlla 
vera  retroazione  (’>  lino  al  segno  di  non  dare  effetto  ad  una  legge  già 
pnblicata  quando  si  potea  dubitare  della  di  lei  notizia  ha  avuto  forse 
ribrezzo  di  estendere  la  riduzione  degl'interessi  sopra  un  capitale  frut- 
tifero anche  ai  contratti  anteriori  alla  legge  da  lui  publicata  (^>?  Ha 
egli  temuto  d incontrare  il  vizio  di  retroattività,  comandando  che  la  mi- 
aura  da  lui  stabilita  debba  dal  giorno  della  legge  operare  anche  per  que- 
gl’interessi  eh’ erano  stati  già  stipulati,  ma  non  ancora  scaduti  in  una 
misura  maggiore?  Ha  egli  temuto  di  violare  il  preteso  jus  quesito  dei 
creditori?  No,  vi  rispondono  i giureconsulti,  perchè  l’azione  era  ancora 
sotto  la  giurisdizione  del  tempo,  nè  erasi  ancora  di  fatto  verificata  in  un 
oggetto  di  ragione  legislativa. 

Ila  egli  lo  stesso  Giustiniano  temuto  di  estendere  la  legge  di  suc- 
cessione, e quindi  anche  della  riduzione  delie  donazioni,  ai  figli  legiti- 
mati  per  matrimonio,  benché  anteriore  alle  nuove  sue  Costituzioni  che 
attribuirono  loro  questa  capacità  civile?  di  dare  agli  altri  fratelli  dei 
coeredi  che  la  legge  non  avea  loro  dati  da  prima?  e di  dare  ai  donatarj 
dei  creditori  necessarj  ch’essi  non  aveano  nè  poteano  avere  in  forza  delle 
leggi  vigenti  al  tempo  della  donazione  (i)?  ^ 

Si  è egli  astenuto  di  fare  lo  stesso  in  punto  di  donazioni  sfatte  a 
causa  di  matrimonio,  estendendo  le  sue  disposizioni  anche  ai  figli  in  af- 
fari anteriori,  ma  ancora  pendenti  al  momento  della  sua  legge,  e non 
ancora  consummati  con  transazione  o cosa  giudicata?  Mnneat  igilur,  et 
hoc  fiis,  qui  ex  prioribus  nupliis  sunt,  fiiiis  condonatuin:  nisi  forte 
ante praedictam  Constitutionem  judiciutis  senlenlia, et  Iransaclio  in- 
ter partes  facta  de  his  aliquid  statiierit  (^). 

Conchiudo  adunque  con  l' osservare , che  su  due  motivi  essenziali 
appoggia  la  mia  pretesa  di  ridurre  le  donazioni  anteriori  al  Codice  Na- 


‘ (i)  Veggasi  la  Novtlla  XVIII.  Cap.  V. 
in  line,  le  Novelle  LXVl.  LXXlll,  ed  altre 
ancora. 

leggasi  U Novelle  LXVI. 

(3)  Veggasi  la  leggo  a-j.  Coti.  De  uturii. 

(4)  Si  eseminino  le  Gosiituziont  leguenti  ; 
ciod  : i.°  quelle  dell'anno  6<g,  rìporiale  nella 


legge  IO.  Cod.  De  natura  liier.;  i.®  quella 
dell'anno  55n,  ricordala  nella  legge  1 1 • dello 
■tesso  liiolo;  3.®  quella  dcU'anno  455,  ripor- 
tata nella  Novella  XII.  Gap.  IV.;  4-°  * Gnal- 
mente  la  dichiarazione  formale  del  iletlo  Ca- 
po IV.,  riportata  nella  Novella  XIX. 

(5)  NovelU  XXII.  Gap.  XLVII. 
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poleone  fatte  dai  padri  morti  dopo  l’ attivazione  del  medesimo  secondo 
la  misura  voluta  dal  Codice  stesso;  e questi  sono: 

\ ° Perchè  l’aumento  della  legitima,  praticato  dal  Codice  Napoleone, 
è essenzialmente  compreso  nella  riduzione  stabilita  dalla  Novella  XCII., 
e per  ciò  stesso  entrò  come  primitiva  condizione  delle  donazioni  fatte 
sotto  r impero  della  detta  Novella. 

2.°  Perchè  nulla  ostava  che  qnest’aumento  fosse  operativo  nella  ri- 
duzione, perchè  la  legge  fn  puhlicata  nel  tempo  che  l'affare  fra  il  legi- 
timario  e il  donatario  non  era  in  fatto  ancora  regolato , e molto  meno 
consummato,  ma  tuttavia  pendente. 

Qui  forse  crederete  che  debba  finire  la  disputa.  Yoi  v’ingannate: 
ora  anzi  comincia  il  meglio.  Io  voglio  farvi  un  dono,  se  vi  piace,  di  tutte 
le  ragioni  da  me  allegate  fin  qui,  e dimostrarvi  con  altri  principj  che  voi 
avete  torto. 

CAPO  IH. 

nuovo  ASPETTO  DELLA  CONTROVERSIA. 

SEZIONE  I. 

Seconda  risposta  dei  legitimarj. 

XXV.  Cardini  principali,  su  i quali  si  fonda  interamente  la  eccezione 
dei  donatari  contro  l’azione  della  nuova  legge. 

§ 710.  Tutta  la  vostra  replica  (dice  il  legitimario)  si  appoggia  in  ul- 
tima analisi  su  i seguenti  due  fondamenti  ; cioè  : 

1. ®  Che  le  donazioni  fra  vivi  si  debbano  riguardare  come  puri  atti 
di  privata  proprietà^  non  altrimenti  che  le  compre  e le  vendite  ; e che 
però  quanto  alle  donazioni  la  legge  eserciti  la  sua  autorità  come  nelle 
compre  e nelle  vendite  anteriori,  o in  altre  convenzioni  od  atti  di  pri- 
vato diritto,  nei  quali  la  legge  non  attribuisce  o costituisce  il  diritto, 
ma  solamente  lo  dirige  e lo  difende;  dimodoché  essa  non  comanda,  ma 
più  tosto  serve  al  diritto  che  trova  nel  privato. 

2. °  Che  la  donazione  non  resti  sotto  condizione  al  tempo  della  suc- 
cessione verificatasi  con  la  morte  del  donatore,  ma  che  per  lo  contrario  ' 
essa  con  la  semplice  conchiusione  del  contratto  divenga  pura  anche 
verso  il  legitimario  medesimo,  e però  anche  relativamente  a lui  vesta  il 
carattere  di  affare  regolalo  e consummato  prima  della  puhlicazione  del 
Codice  Napoleone.  Dal  giuoco  simultaneo  di  questi  due  dati  voi  traete 
tutto  l’effetto  che  volete  attribuire  alle  donazioni  anteriori  al  Codice 
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Napoleone,  onde  sottrarre  il  donatario  alla  detrazione  dell’aumento  della 
legitima  introdotta  prima  della  morte  del  donatore.  Quest’effetto  con- 
siste nella  creazione  d’un  diritto  inTariabilmente  regolato  ed  acquistato 
a prò  del  donatario  al  cospetto  stesso  del  Legislatore,  onde  non  sottosta- 
re o supplire  ad  altra  detrazione,  che  a quella  del  triente  o del  scmisse. 

XXVL  Come  venga  consummato  un  affare, 
e come  si  operi  la  retroazione. 

§ 7H.  Prima  però  d’entrare  nell’esame  diretto  di  questi  vostri  fon- 
damenti , io  domando  a voi  e a tutti  i pari  vostri , se  abbiate  mai  chia- 
ramente esposti  e dimostrati  i veri  principi  legali,  dietro  i quali  si  possa 
giudicare  quando  si  facia  o non  si  facia  retroagire  una  legge.  In  breve, 
avete  voi  mai  dimostrato  in  che  veramente  consista  la  retroazione?  Fra 
voi  e me  vi  dev'essere  un  criterio,  un  giudice.  Dove  lo  troveremo  noi, 
se  non  nella  legge  medesima? 

Consultiamo  adunque  su  ciò  tanto  le  leggi  anteriori,  quanto  le  leggi 
posteriori,  e determiniamo  finalmente  il  senso  preciso  e legale  della  pa- 
rola, e il  reale  effetto  che  per  lei  viene  indicato.  Non  imitiamo  que’ bar- 
bari controversisti  dei  tempi  oscuri,  i quali  disputavano  senza  mai  de- 
finire le  idée  principali,  alle  quali  erano  appoggiati  i raziocinj. 

Sopra  vi  ho  detto  con  Locré,  che  retroagire  altro  non  è che  di- 
struggere, con  l’applicazione  d’una  nuova  disposizione  della  legge,  ciò 
che  in  un  dato  affare  fu  invariabilmente  regolato  e consummato  in  virtù 
d’una  lesse  anteriore. 

oo 

Ora  vediamo  se  questa  definizione  sia  esatta,  e quando  le  leggi  si 
antiche  clic  nuove  considerino  che  un  affare  sia,  rispetto  al  Legislatore, 
veramente  consummato. 

Leges  et  constitutiones  (dicono  gl’ Imperatori)  futuris  certum  est 
dareformam  negotiis,  non  ad  facia  praelerita  revocaci  ('). 

Qu'i,  come  ognun  vede,  la  legge  non  dice  futuris  dare  formam  sv- 
RiBvs , ma  NEGOTIIS  ; non  ad  jura  praelerita , ma  ad  facia  praelerita 
revocari.  — Ilinc  in  legibus  haec  clausula  solet  inserì  transact* 
finitave  ea  de  re  rata  sunto  (O,  quae  si  inserta  non  Juisset  debet 
suppleri.  — Transacta  finitave  intelligere  debemus  non  solum  qui- 
bus  controversia  fuil,  sed  etiam  quae  sine  controversia  sint  possesso 
(1.  229.  ff  De  verboTum  significatione).  Ut  sunt  judicio  terminala. 


(i)  L.  Cod.  Dt  legibus.  — (a)  Hanc  cUusuUm  videtis  in  1.  1.  § /la.  ff.  ad  S.  C. 
Tertull.  et  Orphitianum. 
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transaclione  composita^  longioris  temporis  silentio  finita  (1.  230.  ff. 
De  verborum  significatione)  (0. 

Da  queste  le^gi  pertanto  risulta  clie,  secondo  il  Diritto  romano,  nn 
affare  non  è rispetto  alle  leggi  consiimmato^ni  impedisce  l'azione  d'una 
nuova  legge,  se  non  quando  non  si  può  più  disputare  fra  le  parti  di  un 
determinato  diritto,  sia  perchè  intervenne  fra  esse  qualche  convenzio- 
na irrevocabile,  sia  perchè  v’intervenne  la  cosa  giudicata,  sia  pcrcliè  la 
legge  impedisce  mediante  il  possesso  e mediante  la  prescrizione,  o in 
altra  simile  maniera,  che  si  possa  più  disputare  del  diritto  medesimo. 

In  tutte  queste  leggi  per  altro  evidentemente  si  suppone  che  le  parti 
interessate  possano  esercitare  e far  valere  le  loro  ragioni,  poiché  sa- 
rebbe assurdo  il  supporre  che  un  affare,  in  cui  si  tratta  del  diritto  e del- 
l'obligo  rispettivo  di  due  o più  persone,  si  possa  finire  senza  che  siano 
cscrcibili  le  rispettive  ragioni.  Dunque  egli  è manifestamente  assurdo 
l'affermare  che  un  dato  affare  sia  consummato  contro  un  uomo  fbima 
ch’egli  possa  agire  o far  valere  i suoi  diritti.  Ecco  ciò  che  risulta  dal- 
l’esame delle  leggi  romane. 

XXVII.  Continuazione.  Come  venga  determinata  la  retroazione 
secondo  le  nuore  leggi. 

§ 712.  Vediamo  ora  come  si  debba  determinare  il  senso  della  retroa- 
zione dietro  l’ intenzione  delle  nuove  leggi.  E indubitato  che  l’applica- 
zione fattane  nei  diversi  casi  dal  Legislatore  stesso  deve  equivalere  ad 
una  interpretazione  autentica.  Essa  poi  diviene  precisa  e decisiva  quan- 
do sia  stata  applicata  specialmente  al  soggetto  controverso. 

Molti  sono  i casi  nei  quali  il  Legislatore  ha  considerato  affari  an- 
teriori alle  nuove  leggi,  ed  ha  spiegato  il  suo  principio,  ed  anzi  lo  ha 
elettivamente  sanzionato  con  atti  legislativi. 

Di  questi  casi  altri  precedono  ed  altri  succedono  alla  publicazione 
del  Codice  Napoleone. 

Tra  i casi  che  precedono  giova  notare  la  Leggo  3.  Vendcmialc,  an- 
no IV.,  che  abolì  l’effetto  retroattivo  della  Legge  17.  Nevoso,  anno  IL 
La  retroattività  di  questa  legge  consisteva  nel  togliere  il  possesso  le- 
galmente acquistato  dai  figli  ed  eredi  mediante  una  successione  prece- 
dentemente verificatasi  d’on  padre  morto  sotto  l’impero  delle  veccliie 
leggi,  e neW introdurre  fra  essi  aa  eguaglianza  che  la  legge  anteriore, 


(i)  Pothier  cura  legibus  Pandect.  — Juslin.  ad  Lib.  1.  Tic  III.  SccU  L Art.  a.  V. 
Tom.  I.  pag.  mihi  8,  edit.  Lugduni  i^Sa. 
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«otto  l’ imperò  della  qnale  fn  aperta  la  successione^  non  altribnÌTa  in 
conto  alcano  ai  auddetti  (reggasi  il  n.°  XI)  <0. 

§ 7 1 3.  Passiamo  ai  casi  clie  vennero  dopo  la  publicazione  dello  stesso 
Codice.  Senza  ricordar  qui  le  diseussioni  nate  su  l’art.  2.  del  Codice  Na> 
poleone,  il  quale  fu  proposto  in  una  più  ampia  forma,  e in  cui  per  cri- 
terio d’un  affare  consummato  furono  indicate  le  transazioni,  le  de- 
cisioni per  arbitri,  od  altre  passate  in  giudicato,  mi  limito  alle  leggi 
relative  ai  diritti  dei  figli  adottivi  e dei  figli  naturali  rispettivamente  al 
passato  emanate  dopo  il  Codice  Napoleone,  e motivate  dalle  medesime 
persone  che  concorsero  a formare  o ad  approvare  lo  stesso  Codice. 

. Ivi  essendosi  sopratntto  studiato  di  non  dare  alla  legge  un  effetto 
^troattivo,  si  è resa  pratica  questa  disposizione  con  le  seguenti  circo- 
stanze; cioè  II  Si  ces  droits  ont  été  réglés  par  acte  on  contrat  autenti- 
» que,  dispositions  entre  vifs  ou  à cause  de  mort  fsits  8ans  lÉsion  de 
.»  Ugitime  d"  enjant,  transaction  on  jugement  passò  en  force  de  chose 
n jugée;  il  ne  sera  portò  aucune  atteinte  aux  dits  acte,  contrat,  dispo- 
» sition , transaction  ou  jugement  lesquels  seront  exécutòs  selon  leur 
» forme  et  teneur  » dice  la  legge  su  i figli  adottivi  ('). 

((  Les  conventions  et  les  jiigements  passòs  en  force  de  chose  jugée 
u par  lesquels  l'òtat  et  fes  droits  des  dits  enfants  naturels  auraient  òté 
» réglòs,  seront  exécutòs  selon  leur  forme  et  teneur  » dice  la  legge  su 
i figli  naturali  > 

Da  queste  due  leggi  che  cosa  rileviamo  noi  circa  il  punto  della  re- 
troattività? Quali  sono  i confini  che  il  Legislatore,  dopo  la  promulgazio- 
ne dell’art.  2.  del  Codice  Napoleone  anteriormente  publicato,  professa 
di  rispettare?  Quali  sono  quindi  le  circostanze , dietro  le  quali  si  deve 
legalmente  definire  che  un  affare  sia  o no  irrevocabilmente  regolalo  c 
consummato?  E per  correlazione  quali  sono  gli  atti  che  non  si  possono 
toccare  senza  incorrere  nella  retroattività?  In  breve,  in  che  veramente 
’ consiste  la  retroazione  della  legge  ? 

Prescindendo  dalle  donazioni  fra  vivi,  o a causa  di  morte  (le  quali, 
lungi  che  siano  conservate  come  stanno  quando  non  ne  risulti  a favore 

(i)  Vedi  la  Nola  IX.  in  fine  di  questo  Vétat  et  des  droits  des  enfanU  naturels  doni 
scritto.  Ifs  jjères  et  m'eres  sont  morts  depuìs  la  Loi 

(s)  Loi  relative  aux  adoptiorufaitesavant  da  n Brumaire,an.  H , jusqu'à  la  pret- 
ta pubiication  da  Ture  Tlid.  da  Code  civil,  mul^ation  des  titres  du  Code  civil  sur  la  pa- 
eiécrelée  le  aS  Germinai^  on.  .V/.,  et  prò-  ternité  et  la  fUiation,  et  sur  les  successions, 
snulguée  le  5 Floreal suivant,  {^ìiulletlindes  décrelée  le  ì\  Floreal,  an.  XI.,  et  promul- 
Lois,  n.“  aji.)  guee  le  si  du  ménte  mais.  ( Bullettin  des 

(i)  Loi  relative  au  mode  du  réglemeni  de  Ijoit,  n.*  a";®.) 
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degli  altri  figli  la  misura  della  Icgilima  del  Codice  Napoleone,  vengono 
anzi  ridotte  alla  detta  misura),  gli  alti  pe’i  quali  un  affare  si  considera 
consummato,  e die  la  legge  professa  di  rispettare  a fine  di  non  retro- 
agire, sono  : 

1 ° 1 contratti  o le  convenzioni  irrevocabili  validamente  concor- 
date fra  le  parti  interessate;  2°  le  transazioni  fra  le  stesse  parti;  3.°  le 
cose  giudicate  e passate  in  giudicato;  4.°  il  possesso  d’un  diritto  acqui- 
stato per  la  morte  di  taluno  avvenuta  sotto  l’ impero  d’ una  legge  an- 
tecedente. 

La  semplice  preparazione  d’ un  diritto , fatta  per  solo  ministero 
della  legge  a prò  di  uno,  e quindi  la  collazione  irrevocabile  d’un  diritto 
ad  un  terzo  in  vista  di  questa  preparazione  ^ non  entrò  mai  in  veruna 
legge  nè  antica  nè  nuova  come  un  ostacolo  onde  impedire  l’azione  di 
una  nuova  legge,  perchè  con  sì  fatta  preparazione  verun  Legislatore  ed 
uomo  di  senno  non  ha  mai  sognato  di  far  consummare  un  affare  civile. 

Da  queste  premesse  pertanto,  tutte  dedotte  non  da  argomentazioiù 
interessate , ma  da  formali  disposizioni  del  Legislatore , risulta  che  un 
affare  non  si  potrà  dire  irrevocabilmente  consummato  se  non  nel  caso 
che  rispettivamente  siasi  effettuato  qualcuno  degli  alti  ora  mentovati  ; 
però  non  si  potrà  mai  verificare  la  retroazione  della  legge  se  non  quando 
con  l'applicazione  della  medesima  si  tolga  o in  tutto  o in  parte  l’effetto 
derivante  o da  un’anteriore  convenzione  irrevocabile  validamente  con- 
cordata fra  le  parti  interessate , o da  un’  anteriore  transazione  fra  le 
stesse  parti , o dalie  precedenti  cose  giudicate  e passate  in  giudicato 
fra  esso,  o dall’anteriore  possesso  d’un  diritto  già  acquistato  per  la  mor- 
te di  taluno  avvenuta  sotto  l’impero  d’ona  legge  precedente. 

XXYIII-  Applicazione  della  teoria  al  caso  delle  donazioni  anteriori 
al  Codice  Napoleone. 

§ 714.  Premesse  queste  considerazioni,  ne  nasce  il  seguente  argo- 
mento. Perchè  con  la  mia  domanda  contro  di  voi , appoggiata  alla  legge 
del  Codice  Napoleone , si  operi  una  vera  retroazione  della  legge,  è ne- 
cessario che , usando  della  legge  stessa , io  tolga  o in  tutto  o in  parte 
l’effetto  o di  un’  anteriore  convenzione  o transazione  validamente  con- 
cordata fra  voi  c me,  o di  una  cosa  giudicata  e passata  in  giudicato  fra 
voi  e me,  o di  un  possesso  a voi  derivato  per  la  morte  di  mio  padre  av- 
venuta sotto  r impero  della  legge  romana.  Ma  così  è , che  con  la  mia 
domanda  io  non  tolgo  l’ effetto  di  niuna  di  queste  cose.  Dunque  con  la 
mia  domanda  non  si  opera  veruna  retroazione  della  legge. 
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La  maggiore  di  questo  sillogismo  è indubitata,  perchè  è singoiar» 
mente  appoggiata  alle  disposizioni  di  leggi  formali.  La  minore  è pare 
indubitata  , perchè  Toi  fondate  il  vostro  diritto  sopra  un  atto  anteriore 
alla  morte  di  mio  padre,  nel  quale  non  contemplate  alcuna  convenzione, 
transazione  o cosa  giudicata  fra  voi  e me.  Dunque  la  conseguenza  è pa- 
rimente indubitata. 

Con  qual  fondamento  pertanto  osate  voi  d' oppormi  la  eccezione  di 
retroattività?  E quando  non  mi  potete  opporre  questa  eccezione,  qual 
altro  ostacolo  potete  presentarmi  contro  la  mia  pretesa? 

Qui  io  potrei  finire  la  questione,  come  vedete  ; ma  non  mi  contento 
di  ciò.  Voglio  mostrarvi  che  i fondamenti  su  i quali  vi  appoggiate  sono 
aunbidae  fatili,  anzi  erronei,  e che  la  vostra  principale  ragione  è ma- 
nifestamente ripugnante  alle  formali  disposizioni  delle  leggi  rumane  ed 
italiche. 

SEZIONE  II. 

Interruzione  del  donatario. 

XXIX.  Come  si  facia  retroagire  la  legge  nelle  materie  personali 
e nelle  materie  reali. 

§ 715.  Pian  piano,  signor  legitimario  (qui  interrompe  il  donatario): 
prima  di  passar  oltre  permettetemi  uno  schiarimento,  il  quale  più  avan- 
ti diverrebbe  inopportuno.  Questo  schiarimentò  avrà  due  parli.  Con  la 
prima  credo  provarvi  una  distinzione  che  voi  avete  omessa  ; con  la  se- 
conda proverò  che  con  la  morte  di  vostro  padre  si  è consummato  in  mio 
favore  l’affare  delle  ragioni  eccezionali  contro  di  voi.  Incomincio  dalla 
prima.  Il  divieto  della  retroazione  è generale^  nè  soffre  mai  eccezione: 
esso  ha  luogo  sia  che  si  tratti  d’uno  statuto  reale^  sia  che  si  tratti  d’uno 
statuto  personale.  Ma  allorché  sì  nelle  materie  personali  che  reali  si 
cerca  di  sapere  se  vi  sia  o no  retroazione,  vi  deve  passare  qualche  dif- 
ferenza, secondo  che  la  materia  appartiene  o all’uno  o all’altro  statuto. 
Io  vi  accordo  di  buon  grado  che  gli  atti  i quali  rendono  consummato  un 
affare  in  materia  personale,  lo  rendano  consummato  anche  in  materia 
reale  ; ma  non  ne  viene  perciò  la  conseguenza,  che  nelle  materie  pura- 
mente reali  non  possa  esistere  qualche  altro  atto,  per  il  quale  l’affare 
si  debba  riconoscere  come  produttivo  d’un  irrevocabile  jus  quesito.  I.a 
differenza  delle  materie  ammette  la  differenza  di  causa  e d' effetto.  Vi 
dico  dunque  che  in  materia  reale  un  affare  produce  diritto  irrevocabil- 
mente quesito  quando  l’affare  stesso  fu  prima  irrevocabilmente  rego- 
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iato  dalla  legge;  dovecliè  in  materia  personale  on  affare  non  è mai  ir- 
revocabilmente regolato  dalla  sola  legge,  e però  per  essere  consnmmato 
abbisogna  delle  condizioni  da  voi  accennate  <■>. 

Un  esempio  trailo  dalle  nuove  leggi  spiegherà  meglio  il  mio  pen- 
siero. Allorché  voi  mi  avete  data  la  definizione  della  retroazione^  mi 
avete  fatto  parola  della  materia  del  divorzio  (vedi  n.”XI).  È indubitato 
che  questa  materia  è tutta  civile  {secondo  le  assurde  massime  delle 
leggi  francesi  e del  Codice  Napoleone , che  dimenticarono  essere  il 
matrimonio  un  atto  non  solo  civile,  ma  anche  di  diritto  strettamen- 
te privato,  e quanto  ai  Catolici  di  diritto,  perchè  è sacramento),  e 
cade  sotto  gli  statuti  personali.  Or  bene,  recatevi  meco  alle  disposizioni 
della  Legge  2G  Germinale,  anno  XI.,  relativa  ai  divorzj  pronunciati  e 
alle  domande  intentate  prima  della  publicazionc  del  Tit.  VI.  del  Lib.  I. 
del  Codice  Napoleone,  eJ  ai  motivi  che  Taccompagnano.  Voi  troverete 
che  il  matrimonio  contratto  sotto  l’impero  della  Legge  del  1792  attri- 
buiva il  diritto  d' intentare  il  divorzio  secondo  le  forme  stabilite  dalla 
medesima  legge. 

Fra  le  altre  cose  essa  non  ammetteva  la  semplice  separazione  di 
persona,  e dava  assai  più  ampie  facoltà  di  quelle  che  furono  attribuite 
dal  Codice  Napoleone;  essa  di  più  dava  ai  divorziati  il  diritto  di  riu- 
nirsi novamente  fra  loro  in  matrimonio.  Tali  facoltà  ed  abilitazioni  fu- 
rono tolte  dai  Codice  Napoleone.  Ma  questo  Codice  statuì  su  i casi  fu- 
turi, e non  su  gli  anteriori,  come  appunto  fece  nelle  donazioni  fra  vivi. 
Intorno  agli  anteriori 'poteano  i conjugi  argomentare  dicendo  che  la 
legge  del  contratto  regolava  irrevocabilmente  gli  effetti  del  medesimo, 
e dava  anticipatamente  diritto  al  divorzio  co’  i modi  e con  le  condizioni 
della  Legge  del  1792.  Diremo  adunque  che  non  poteva  applicare  la  leg- 
ge posteriore  del  Codice  ai  malrimonj  e alle  persone  conjugate  sotto  la 
Le  gge  del  1792,  sebene  non  ancora  divorziate  o non  ancora  impegnate 
in  un  affare  di  divorzio  prima  del  Codice  Napoleone  ? 

La  Legge  26  Germinale  suddetta  ha  posto  i matrimonj  suddetti  sot- 
to l’impero  del  Codice  Napoleone,  e con  ciò  essa  precisamente  ha  ri- 
formate le  condizioni  legali  del  contratto  anteriore,  rispettando  sola- 
mente i divorzj  consummali,  o intentati  anteriormente. 

Io  rispetto  (dice  la  legge  transitoria)  i divorzj  già  pronunciati,  e le 
istanze  introdotte  pe’  i medesimi  sotto  l’ impero  della  Legge  del  1 792, 
perchè  non  voglio  produrre  vernn  effetto  retroattivo;  ma  nello  stesso 


*■  (i)  Vedi  la  Nola  X.  in  fine  di  questo  scrino. 
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tempo  ordino  che  d’ora  in  avanti  l’azione  del  divorzio  non  possa  più  es- 
sere intentata  anche  pe’  i matrimonj  anteriori  se  non  secondo  il  Co- 
dice civile;  e dichiaro  in  fine)  che  con  ciò  io  non  produco  verun  eflelto 
retroattivo  (O. 

Invano  voi  potreste  armare  un  diritto  irrevocabilmente  quesito  co  ’l 
contratto  stesso  del  matrimonio  eseguito  sotto  l' impero  della  legge  an- 
tecedente; invano  voi  potreste  addurmi  gravi  variazioni  nelle  condizioni 
del  matrimonio  stesso,  sia  per  separarvi,  sia  per  riunirvi  ancora.  Il  di- 
ritto quesito  contro  l’azione  della  nuova  legge  non  viene  indotto  in  que- 
sto caso  nè  per  ministero  solo  della  legge,  nè  per  la  sola  forza  del  con- 
tratto fatto  sotto  la  legge  medesima,  come  nelle  cose  di  privato  diritto 
reale  ; ma  solamente  dai  giudizj  posteriormente  intentati  o consummati 
fra  le  parti  interessate.  E perchè  ciò?  Perchè  qui  si  tratta  d'una  mate- 
ria di  Diritto  puramente  civile  ( secondo  gli  assurdi  principj  del  Co~ 
dice  Napoleone),  nella  quale  lo  stato  delle  persone  è sempre  sotto  con- 
dizione. D’onde  viene,  che  nelle  materie  riguardanti  lo  stato  delle  per- 
sone un  diritto  semplicemente  regolato  da  leggi  anteriori  non  è inva- 
riabilmente regolato,  e quindi  non  è irrevocabilmente  quesito,  finché  su 
la  materia  stessa  non  intervenga  alcuna  convenzione  o cosa  giudicata, 
o alcuno  di  quegli  atti  i quali  consummano  praticamente  raflare  stesso. 

Ma  negli  affari  riguardanti  un  semplice  diritto  di  proprietà  reale, 
come  sono  le  donazioni,  questo  principio  non  ha  luogo,  perchè  l’affare 
fin  da^rincipio  fu  invariabilmente  regolato,  e quindi  da  principio  pro- 
dusse un  correlativo  perfetto  jus  quesito , il  quale  sebene  fosse  prati- 
camente sotto  ad  alcune  condizioni , ciò  non  ostante  non  potè  soggia- 
cere ad  altra  sorte,  che  a quella  ch’era  stabilita  dalle  leggi  antecedenti, 
sotto  l’impero  delle  quali  fu  conchiuso  l’atto  medesimo,  stantechè  le 
condizioni  stesse  essendo  state  antecedenfemente  contemplate , tutto 
ciò  che  rimaneva  fu  invariabilmente  regolato  in  forza  del  diritto  indi- 
pendente  di  proprietà,  il  quale  è operativo  in  tutta  quella  estensione  che 
non  fu  compresa  nella  eccezione. 

XXX.  Continuazione.  Come  a favore  del  donatario  si  possa  citare 
un  pos.sesso  di  fatto  e di  diritto. 

§ 71G.  Ma  volete  voi  un  possesso  di  fatto  e di  diritto?  Voi  lo  tro- 
vate sicuramente  in  me  con  la  donazione  fattami.  Voi  mi  dite  che  que- 
sto fatto  se  fu  operativo  d’un  diritto  quesito  fra  vostro  padre  e me,  non 

(i)  Veggasi  la  della  Legge  co' suoi  motÌTÌ. 

Tom.  va.  .1 
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fa  però  operativo  d’un  pari  diritto  fra  me  c voi.  Ma  io  vi  ritpondo  che 
esao  fu  operativo  anche  fra  me  e voi,  posto  che  la  legge  che  stipulò  a 
nome  vostro  con  me  mi  attribuì  e guarentì  questo  possesso  con  le  con- 
dizioni precedenti  relative  alla  legitima. 

Io  vi  accordo  che  con  la  morte  di  vostro  padre,  fra  le  varie  condi- 
zioni eventuali  a cui  la  legge  mi  sottoponeva , si  è verificata  più  tosto 
l’una  che  l’altra  delle  medesime  ; e in  questo  senso  fra  voi  e me  con  la 
morte  stessa  viene  consammato  l’affare  per  me  della  donazione,  e per 
voi  della  legitima. 

Di  fatto  se  voi  oggi  disputate  con  me , voi  disputate  per  un  diritto 
operato  con  la  morte  di  vostro  padre  ; e io  disputo  con  voi  con  un  diritto 
ratificato^  e per  un  affare  reso  puro  con  la  morte  medesima.  Ma  la  pen- 
denza che  voi  mi  potevate  opporre  poteva  bensì  versare  entro  la  sfera 
delle  condizioni  prima  contemplate  dalla  legge  romana,  ma  non  abbrac- 
ciare altre  condizioni  diverse  e non  contemplate. 

I Rispondo  adunque  distintamente  contro  di  voi  come  segue.  0 voi 
volete  trattare  la  controversia  pendente  fra  voi  e me  come  se  ancora 
fesse  vigente  il  Diritto  romano,  e secondo  le  norme  del  medesimo;  o no. 
Nel  primo  caso  io  vi  accordo  che  l’afTare  fra  voi  e me  viene  praticamen- 
te ed  invariabilmente  consummato  con  la  morte  di  vostro  padre;  e ciò 
perchè  fra  le  varie  condizioni  anticipatamente  contemplate  dalla  legge- 
come  contingibili  al  tempo  della  morte  di  vostro  padre,  si  realizza  più 
tosto  l’una  che  l’altra  di  queste  condizioni , nè  si  può  rimanere  più  in- 
certi quale  di  queste  condizioni  sia  per  verificarsi.  Con  ciò  si  determi- 
nò invariabilmente  e praticamente  la  mia  obligazione  di  pagare  o non 
pagare  qualche  cosa  in  supplemento  del  patrimonio  ereditario,  di  paga- 
re o non  pagare  il  triente  o il  semisse , o di  soddisfare  ad  altra  simile 
obligazione  in  forza  della  legge  vigente  al  tempo  del  contratto,  la  quale 
determinava  o l’una  o l’altra  delle  mie  obligazioni,  ed  altro  non  aspet- 
tava che  l’evento,  il  quale  ne  realizzasse  più  tosto  l’una  che  l'altra. 

Permettetemi  dunque  ch’io  ve  lo  ripeta:  io  non  ricuso  di  soddis- 
farvi secondo  le  norme  della  legge  romana,  nè  vi  contrasto  la  vostra  teo- 
ria generale  su  la  retroazione  c su  le  cose  che  rendono  un  affare  con- 
summato. lo  vi  concedo  anzi  che  fra  voi  e me  l’azione  della  legitima  su 
la  donazione,  e viceversa,  si  consumma  con  la  morte  di  vostro  padre.  Ma 
appunto  perchè  si  consumma  quest’affare  al  tempo  della  morte,  dopo  che 
ne  fu  stabilita  la  ragione  in  un  tempo  anteriore,  cioè  al  tempo  della  do- 
nazione medesima,  e non  dopo;  io  intendo  che  continuare  {consum- 
mare)  non  si  possa  con  altre  regole,  che  con  quelle  del  Diritto  romano. 
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Dunque  la  questione  fra  voi  e me  non  verte  propriamente  sn  1 pun- 
to , se  per  consummarc  le  ragioni  della  legitima  su  le  donazioni  siavi 
bisogno  della  morte  del  donatore;  ma  bensì  se  dopo  la  morte  del  do- 
natore stesso  debbasi  consummare  applicando  la  legge  del  contratto,  od 
applicando  una  legge  posteriore. 

§ 717.  Se  per  impossibile  voi  mi  poteste  provare  che  fra  le  condi- 
zioni della  legge  vigente  al  tempo  del  contratto  si  debba  inchiudere  an- 
che l'aumento  della  legitima  fatto  prima  della  morte  del  donatore;  in 
tal  caso  io  sarei  costretto  a riconoscere  che  quest’aumento  entrando  iìn 
da  principio  come  un  vincolo  condizionale,  a cui  io  poteva  andare  sog- 
getto, sarebbe  stato  operativo  per  obligarmi  a sottostare  ad  una  mag- 
giore detrazione  nel  caso  che  la  legge  avesse  veramente  praticato  que- 
st' aumento  prima  della  morte  del  donatore  : nella  stessa  guisa  eh’  io  ri- 
conosco che  l'aumento  dei  figli,  o la  diminuzione  del  patrimonio  avve- 
nuta fra  la  donazione  e la  morte,  mi  sottopone  ad  una  prestazione  mag- 
giore di  quella  che  avrei  dovuto  pagare  se  il  donatore  fosse  morto  un 
istante  dopo  la  donazione.  Ma  siccome  l’ aumento  della  legitima,  fatto 
per  una  legge  posteriore,  non  entrò  da  principio  nelle  condizioni  appo- 
ste dalla  legge  al  contratto;  cosi  l’affare  che  viene  consnmmato  con  la 
morte  del  donatore  non  può  attribuire  nè  un’  azione  maggiore  a voi,  nè 
a me  maggiore  obligazione  di  quella  che  la  legge  del  contratto  stesso 
stabiliva  per  tutti  que’  casi  nei  quali  un  donatore  muore  sotto  l’ impero 
(iella  stessa  legge,  o d’una  legge  che  prima  e dopo  il  contratto  serbò  la 
stessa  misura  di  legitima. 

Yoi  dunque  commettete  una  viziosa  petizione  di  principio,  ponendo 
in  campo  le  convenzioni,  le  transazioni,  le  cose  giudicate  e il  possesso 
acquistato,  perchè  supponete  che  tutte  queste  cose  si  possano  regolare 
con  leggi  diverse  da  quelle  che  regolarono  il  primitivo  contratto.  Con- 
ciiiudo  adunque,  che  non  voglio  disputare  se  sia  vero  o no  che  con  la 
morte  del  donatore  si  consummino  fra  voi  e me  le  ragioni  scambievoli 
relative  alla  legitima;  ma  solamente  sostengo  ch’esse  si  debbono  con- 
summare applicando  la  legge  del  contratto,  e non  applicando  la  legge 
posteriore. 
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SEZIOIHE  III. 

Continuazione  delle  ragioni  del  legitùnai  io. 

XXXI.  Esame  del  primo  supposto  dei  donatarj  circa  la  facoltà 
di  trasmettere  e di  ricevere  a titolo  di  donazione. 

§ H8.  Ma  se  la  legge  posteriore  (ripiglia  c continua  il  legitimariu  ) 
non  fosse  diversa  dalla  legge  del  contratto,  perche  essa  fin  da  principio 
racchiudesse  fra  le  sue  condizioni  naturali  anche  quella  di  obligare  il 
donatario  a fornire  al  Icgitimario  l’aumento  della  Icgitima  introdotto  nel 
tempo  intermedio  fra  la  donazione  e la  morte  del  donatore,  quale  scam- 
po avreste  più  e quale  appoggio  per  sostenere  la  vostra  negativa?  Voi 
Bon  ne  avreste  nessuno,  come  ben  vedete.  Ora  siete  voi  ben  certo  eh'  io 
non  possa  provarvi  o espressamente  o per  equivalenza  che  raiimento 
della  legitima , fatto  per  una  legge  intermedia  fra  la  donazione  e la 
morte,  deve  entrare  nelle  condizioni  primitive  del  contratto  al  pari  delle 
altre  condizioni  legali  da  voi  ammesse  e riconosciute?  Voi  vi  fate  forte 
su  la  natura'  del  contratto  di  donazione,  che  avete  caratterizzato  di  |>ri- 
vata  proprietà,  e che  fate  contrastare  co  ’l  diritto  della  legitima,  cui  ri- 
guardate come  una  semplice  deroga  ed  eccezione  del  diritto  irrevoca- 
bile di  proprietà  (vedi  n.°  XV).  Ma  siete  voi  sicuro  di  questo  primo 
vostro  fondamento?  Ecco  ciò  che  rimane  ancora  a discutere,  ed  ecco 
ciò  che  finalmente  deve  sciogliere  tutto  il  nodo  della  difficoltà,  c disi- 
pare  r incantesimo  della  vostra  eccezione. 

§ 719.  Vi  prevengo  che  in  questa  disputa  lo  non  pretendo  far  uso  se 
non  dell’autorità  e dei  principi  positivi  della  Legislazione  si  romana  che 
italica,  e che  la  controversia  è propriamente  più  di  autorità  che  di  ra- 
gione. Ciò  posto,  chi  vi  ha  detto  che,  secondo  le  disposizioni  di  queste 
leggi,  la  donazione  fra  vivi  si  debba  in  massima  collocare  fra  il  novero 
dei  contratti  di  privata  proprietà,  e attribuire  alla  medesima  gli  effetti 
delle  compre  e vendite,  c di  altri  simili  contratti?  Come  potrete  voi 
quindi  far  contrastare  il  diritto  di  una  nativa  proprietà  privata  contro 
l’autorità  dispositiva  della  legge?  Non  è egli  vero  che  se  la  facoltà  di 
disporre  e di  ricevere  per  causa  di  donazione  fosse  stata  costantemente 
sottratta  dalla  sfera  delle  private  contrattazioni , fosse  stata  conside- 
rata e trattata  come  una  facoltà  originariamente  attribuita  dalla  legge, 
posta  interamente  nel  novero  delle  rapacità  puramente  civili , e resa 
oggetto  tutto  proprio  degli  statuti  personali;  cesserebbe  tutta  la  forza 
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del  vostro  massimo  fondamento?  Allora  non  potreste  piò  riguardare  la 
donazione  come  un  atto  di  proprietà  indipendente  ed  anteriore  alla  dis- 
posizione della  legge,  come  la  compra  e vendita,  dimodoché  la  legge 
non  sia  che  subalterna  e tutrice  del  medesimo  j e però  non  potreste  col- 
locare a fianco  delle  leggi  su  la  legitima  il  diritto  nativo  di  proprietà, 
il  (juale  a guisa  di  un’ aqua  non  soffra  altre  restituzioni  che  quelle  che 
vengono  procurate  dalla  mano  del  Legislatore,  e che  per  conseguenza 
in  tutto  il  rimanente  agisca  con  una  forza  irrevocabile:  allora  non  po- 
treste più  qualificare  l'azione  della  legitima  su  la  donazione  come  una 
deroga  o una  eccezione  a questo  preteso  diritto  nativo  o indipendente; 
ina  per  lo  contrario  dovreste  riguardare  la  donazione  come  una  facoltà 
puramente  datii’a  così  propria  e dipendente  dalla  disposizione  della 
legge  .e  dai  rapporti  predominanti  della  legitima,  eh’ essa  non  esiste- 
rebbe se  non  in  quanto  al  Legislatore  piacesse  di  conservarla  ; e non 
avrebbe  altra  estensione,  che  quella  che  può  risultare  dopo  che  furono 
salvi  tutti  i diritti  dei  legitimarj. 

Allora  le  disposizioni  della  legge  sì  antica  che  nuova , riguardanti 
l'azione  della  legitima  su  le  donazioni,  si  ridurrebbero  alla  seguente. 
« Sia  che  al  tempo  della  morte  di  un  donante  trovisi  vigente  la  misura 
della  legitima  già  stabilita  da  me,  sia  che  si  trovi  in  vigore  un’altra  mi- 
sura qualunque,  lo  ordino  che  i legitimarj  possano  domandare  ed  otte- 
nere la  legitima  stessa  secondo  la  misura  legale  che  si  troverà  stabilita 
alla  morte  del  donante,  e possano  ripeterla  daH’eredltà  del  donante,  o 
in  difetto  su  le  cose  anteriormente  donate  fra  vivi  e passate  al  donata- 
rio, computando  si  lo  stato  del  patrimonio  quale  si  trovava  al  tempo  del- 
la donazione,  clic  lo  stato  dello  stesso  patrimonio  quale  si  trovò  al  tempo 
della  morte  del  donatore.  ii 

§ 720.  Posta  questa  legge,  vi  potrebbe  più  essere  controversia  fra  voi 
e me?  Ora  vi  dico  che  in  forza  delle  disposizioni  formali  delle  leggi  e 
dei  principi  di  ragione  legislativa  autenticamente  proclamati,  le  leggi 
sì  anteriori  che  posteriori  inchiudono  la  sovra  recata  disposizione. 

Per  convincervi  di  questa  proposizione  io  vi  proverò: 

1. “  Che  la  facoltà  di  trasmettere  e di  ricevere  per  titolo  di  dona- 
zione fra  vivi  è del  tutto  dipendente  c indotta  dall’ autorità  del  Legis- 
latore, che  ha  voluto  considerarla  come  un  diritto  puramente  civile  an- 
nesso e inerente  alle  capacità  proprie  dello  stato  civile. 

2. ''  Che  in  conseguenza  statuì  su  la  medesima  in  una  guisa  diversa, 
anzi  spesso  contraria  a quella  eh’  egli  ha  adoperato  riguardo  alla  facoltà 
di  vendere,  comperare  o possedere  per  titolo  di  naturale  proprietà. 
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3. °  Che  in  conseguenza  del  principio  da  lui  adottato  ha  parifioato 
sempre,  quanto  a sè,  la  facoltà  di  disporre  per  titolo  di  donazione  fra  viri 
alla  facoltà  di  disporre  per  causa  di  morte,  ed  ha  effettivamente  statuito 
su  l'una  e su  l’altra  con  lo  stesso  contesto» 

4. °  Che  la  facoltà  di  succedere  o per  volontà  deU’uomo  o per  dis- 
posizione della  legge,  e quindi  il  diritto  della  legitima,  è affatto  civile  e 
di  rainone  totalmente  personale  annessa  allo  stato  civile  della  persona. 

5°  Che  il  diritto  a questa  legitima  fu  considerato  dal  Legislatore 
stesso  come  assolutamente  prevalente  a quello  di  disporre  per  via  di 
donazione,  in  modo  che  questo  debba  sempre  servire  a quello. 

Questi  cinque  articoli  sono  comuni  tanto  al  Codice  Napoleone,  quan- 
to al  Diritto  romano. 

Quanto  poi  al  nuovo  Diritto  vi  proverò  specialmente,  che  in  con- 
seguenza della  natura  puramente  civile  della  donazione  e della  legitima, 
e del  loro  stato  condizionale  prima  della  morte  del  donatwe,  e prima  che 
l’affare  sia  irrevocabilmente  regolato  e consummato  mediante  convenzio- 
ni o cosa  giudicata,  il  Legislatore  stesso  ha  effettivamente  ridotte  dona- 
zioni anteriori  validamente  stipulate,  le  quali  come  contratti  di  privata 
proprietà  reale  avrebbero  dovuto  essere  irreducibili , professando  nello 
stesso  tempo  energicamente  che  tale  riduzione  non  dava  alla  sua  leggo 
verun  effetto  retroattivo.  Veniamo  alle  prove. 

XXXIl.  Come,  secondo  i principi  della  nuova  Legislazione,  si  debba  riguardare 
la  facoltà  di  trasmettere  o di  ricevere  a titolo  di  donazione. 

§ 721.  Ho  detto  in  primo  luogo  che  la  facoltà  di  trasmettere  e din- 
cerere  per  titolo  di  donazione  è di  Diritto  puramente  civile,  del  tutto 
dipendente  dall' autorità  del  Legislatore,  e tutta  inerente  alle  capacità 
proprie  dello  stato  civile , c non  alle  capacità  puramente  naturali  che 
regolano  i diritti  puramente  reali.  « Les  donalions  dea  iinmeubles,  et 
» en  generai  cclles  dont  la  preuve  ne  peut  résnlter  que  d’un  contrai 
» éerit  et  qui  prodiiisent  des  actions,  ont  recu  leur  forme  du  Droit  ci- 
M vii.  C’est  lui  qui  lise  Ics  conditions  sous  lesquelles  elles  seront  vala- 
» Lles,  soit  par  rapport  aux  donateurs  et  donataires,  soit  par  rapport 
» aux  tiers  crcancicrs  et  liéritlers;  qui  détermine  la  mesurc  dans  la- 
))  quelle  cliacun  peut  disposar  des  ses  bicns  de  cotte  manière,  et  surtout 
» les  capacités  et  iNcAP.Acrrés  lelatives  à la  qiialilé  de  donateur  et  de 
u donatairc  « <0. 

(i)  Lua^,  Esfr.l  du  Code  civili  Liv.  I.  Tit.  1.  Cliap.  II.  Art.  a!>.  3 cfTcl. 
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tt  La  matière  dea  disposltions  à titre  gratuli  est  celle  qui  a le  plus 
» occupé  les  Législatenrs  de  tous  les  pajs  ; c’  est  en  effet  le  Droit  civil 
i>  de  chaque  peuple,  qui  doit  régler  celle  transmission  n (■).  . 

« Toutes  personnes  peuvent  disposer  et  re^evoir  soit  par  donation 
1)  entre  vifs,  soit  par  testament  Ce  principe  s’applique  a tous  ceux  qui 
» ont  la  jouissance  des  Droits  civils  » (>). 

« Nous  avons  dit  que  la  facnlté  de  transmettre  est  parement  du 
M Droit  ci-vil.  On  pourrait  trouver  quelque  différence  entre  la  trahs- 
» mission  par  acte  entre  vifs  et  la  transmission  par  testament.  Celui 
» qui  se  dépooille  actuellement  parait  sous  quelque  rapport  user  d’un 
» droit  plus  étendu,  que  celui  qui  ne  dispose  que  ponr  nn  temps,  ou  il 
» ne  sera  plos.  Mais  cette  nuance  esttrop  légère,  etnous  aimons  mienz 
M convenir  que  l’ homme  en  société  ne  feut  tenir  que  de  la  sociÉté 
» le  droit  de  transmettre  ses  Liens  à titre  gratuit  mème  par  donation 
» entre  vifs  » 

Qui , come  ognun  vede , si  tratta  della  facoltà  di  donare , conside- 
rata rispetto  al  Legislatore,  e non  rispetto  al  giudice,  o al  privato  cit- 
tadino che  serve  alla  legge  ; e però  la  distinzione  fra  il  Diritto  privalo 
e il  Diritto  publico  non  è operativa  che  pe  ’l  Legislatore,  c non  pe  ’l 
magistrato:  lo  che  appunto  forma  l’oggetto  dell’attnale  questione.  Cer- 
tamente allorché  si  tratta  di  valutare  in  giudizio  Vailo  della  donazione 
e del  testamento  fatto,  si  trova  che  l’uno  è irrevocabile,  l’altro  è rivo- 
cabile  fino  alla  morte;  ma  quando  si  tratta  di  valutare  ìifocoltà  di  do- 
nare fra  vivi,  e di  disporre  per  testamento,  rispetto  al  Legislatore  non 
si  trova  differenza;  talché  il  Legislatore  può  disporre  su  l’una  e su  l’al- 
tra con  la  stessa  libertà , senza  temere  di  far  retroagire  la  legge,  come 
nella  materia  dei  matrimonj  {nella  quale  però  non  si  può  ammettere 
questa  libertà , perchè  il  matrimonio  non  è alto  puramente  civile, 
ma  anche  individuale  e religioso  (4>),  delle  tutele,  e in  ogni  altro  og- 
getto di  Diritto  puramente  civile,  come  si  vedrà  più  sotto.  E però  pri- 
ma che  l’aflarc  sia  irrevocal>ìlmente  consummato  secondo  le  regole  sovra 
proposte,  cioè  prima  della  morte  del  donatore,  il  Legislatore  può  rego- 
lare qualunque  atto  di  donazione  con  una  nuova  legge.  Questa  osserva- 
zione é importante  per  prevenire  qualunque  confusione. 


(i)  Rapport  tur  le  projet  de  la  Loi  rela-  (a)  Ibitlcm.  — (3)  Ibidem.  — Veg- 
tive  aux  donations  entre  vift  et  aux  tetta-  gasi  la  noia  (j)  al  § 68f.  (UG) 
mente,  du  tritun  Jaubei  L 
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XXXIII.  Prova  del  secondo  punto. 

§ 722.  Il  senso  e la  estensione  del  principio  esposto  fin  qui  si  rileva 
più  manifestamente  dall’applicazione  che  ne  ha  fatto  il  Legislatore  me- 
desimo. Se  fosse  vero  quanto  pretendono  i donatarj,  e le  persone  che 
li  difendono,  che  la  donazione  fosse  nn  contratto  di  privata  proprietà 
come  la  compra  e vendita , anziché  un  contratto  puramente  civile , e 
tutto  dipendente  dallo  stato  puramente  civile,  e di  ragione  meramente 
personale;  egli  avrebbe  abilitato  le  persone,  che  considerò  come  ca- 
paci di  vendere  e comprare,  a trasmettere  e a ricevere  anche  per  titolo 
di  donazione;  ma  tanto  è lungi  ch’egli  adotti  questa  promiscuità  ed 
uniformità  di  Diritto,  che  quanto  al  passato,  nell’atto  stesso  che  rispetta 
le  convenzioni  e persino  le  transazioni  relative  ad  affari  dipendenti 
dallo  stato  civile  non  ancora  regolato,  dichiara  nello  stesso  tempo  le 
anteriori  donazioni  fra  vivi  come  un  atto  eccettuato,  e tutto  sottoposto 
all’  impero  della  legge  posteriore.  Quanto  al  futuro  poi,  egli  lascia  allo 
persone  spogliate  dei  diritti  civili  la  facoltà  naturale  di  comprare,  di 
vendere  e di  possedere,  e loro  nega  quella  di  trasmettere  e di  ricevere 
per  donazione,  in  forza  appunto  del  principio  spiegato  nel  numero  an- 
tecedente. 

La  prova  di  questa  osservazione  l’abbiamo  nelle  leggi  già  ricordate, 
0 nell’art.  25.  del  Codice  Napoleone,  illustrato  dai  rispettivi  molivi. 

E per  verità  è indubitato  che  il  Legislatore  cunsidcrò  i figli  adot- 
tivi e i figli  naturali  capaci  di  comprare  e vendere,  di  contrattare  e 
transigere;  c la  prova  si  è,  ch’egli  espressamente  riconosce  come  va- 
lide cd  irrevocabili  tali  convenzioni , e gli  altri  atti  che  sono  interve- 
nuti prima  della  legge  che  regola  il  loro  stato  personale,  come  abbiamo 
già  veduto  (§  713). 

E pure  quando  si  è trattato  doUa  facoltà  di  donare , e degli  alti  ef- 
fettivamente su  ciò  intervenuti,  ben  lontano  dal  riconoscere  in  essi  una 
facoltà  pari  a quella  degli  altri  contralti,  ha  riconosciuto  l’opposto;  tal- 
ché le  donazioni  anteriori  ricevute  dagli  uni  e dagli  altri  le  ha  non  so- 
lamcnte  riconosciute  riducibili , ma  le  ha  effettivamente  ridotte.  E per 
quale  principio,  se  non  per  quello  spiegato  fin  qui? 

La  stessa  ragione  vige  pe’  i figli  adottivi.  E però,  in  forza  della  legge 
die  li  riguardava,  le  donazioni  anteriori  sono  ferme,  quando  non  vi  sia 
lesione  di  Icgilima  dei  figli,  come  si  è già  veduto  (§  713). 

Quanto  poi  al  futuro,  leggasi  l’art.  25.  del  Codice  Napoleone.  Ivi 
si  vedrà  che  a chi  è morto  civilmente  è bensì  riservata  la  facoltà  d’ac- 
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quistare  e possedere  per  titolo  di  proprietà  privata,  ma  loro  è tolta  quella 
di  trasmettere  e ricevere  per  titolo  di  donazione  fra  vivi.  <i  Non  può 
» (dice  la  legge)  disporre  de’  suol  beni  in  tutto  od  in  parte  per  dona- 
» zioNE  FRA  VIVI,  nè  per  testamento;  nè  ricecere  per  gli  stessi  titoli.  » 
Qui  si  dispone  su  questo  diritto  in  compagnia  di  quelli  del  matrimo- 
nio, della  tutela,  della  facoltà  di  stare  in  giudizio,  e in  generale  di 
tutto  il  complesso  dei  diritti  che  appartengono  allo  stato  civile  delle 
persone  ('). 

£ perchè  questa  disposizione  e questa  differenza  tra  la  facoltà  di 
donare  e di  ricevere  a titolo  di  donazione,  e la  facoltà  di  trasmettere  e 
di  ricevere  per  titolo  di  altro  contratto?  — Per  me  vi  risponderanno  i 
Legislatori,  m Les  individua  frappés  de  mort  civile  ne  sont  plus  dans 
n l’ordre  civil  au  rang  des  fersomnes:  personam  non  habent.  Il  con- 
» servent  l’état  naturel ....  La  loi  òte  les  droits  civils  qui  sont  son  ou- 
» vragBy  et  un  bienfait  dont  elle  gratifie  qui  elle  veut:  il  est  an  desso  de 
» son  ponvoir  de  lui  òter  la  qualitù  d’homme,  et  les  droits  que  la  lui 
n naturelle  y attaché.  » 


(i)  In  questa  discussione  tra  i iegiiimar) 
e i donatari  viene  spesso  in  campo  il  para- 
gone co*  i diritti  appartenenti  allo  stato  ci- 
bile delle  persone,  e specialmente  con  quello 
lU  matriroomo  (vedi  §§  73S.  73a).  Prescin- 
dendo da  qualunque  indagine  su  le  opinioni 
del  Romagnosi  riguardo  alPautorità  del  Le- 
gislatore rispetto  ai  suddetti  diritti,  giacché 
egli  fa  qui  le  parli  di  espositore  e non  di  de- 
iinitore  della  controversia  (vedi  la  Dichiara- 
zione preliminare),  osserverò  che  il  confron- 
to fra  il  diritto  di  matrimonio  e gli  altri  di- 
ritti delle  persone  non  regge, come  non  regge 
quello  tra  il  matrimonio  e i diritti  su  le  cose 
(vedi  la  mia  noia  al  § 6^4,  pag.  a84)> 

11  matrimonio,  civilmente  consideralo,  è 
un  contratto  esseoaìalmente  di  diritto  priva- 
to, su  *l  quale  la  legga  non  può  avere  altra 
autorità,  che  quella  di  regolarne  le  forme  per 
assicurarne  la  prova,  ossia  per  far  constare 
deiresisienza  del  contratto  medesimo. Quan- 
to alla  facoltà  di  concbiuderlo,  e agli  elTeUi 
suoi,  sono  cose  allatto  dipendenti  dalla  na- 
tura deiratto,  e non  si  potrebbe  ammettere 
in  chi  che  sia  il  potere  di  togliere  la  facoltà 
di  contrarre  matrimonio  0 di  dUtruggeroe  le 


consegtienze,  senza  intaccare  I*  essenza  me- 
de.sinia  del  contratto,  e togliere  un  dirìito 
annesso  alla  natura  uomo  (vedi  il  Voi.  111. 
di  questa  edizione.  Opere  minori^  $ '99^)* 
11  reo  durante  la  pena  non  è interdetto  dal 
contrarre  matrimonio  per  altro  motivo,  che 
per  rimpossibilità  di  praticare  gli  atti  neces- 
sari alla  eclebrazionedi  esso.  Ma,  scontata  la 
pena,  nessuna  lìnzionc  dì  legge  potrebbe  giu- 
stamente impedirglielo,  e mollo  meno  scio- 
gliere il  vincolo  formato  per  lo  innanzi. 

Tutti  gl*  impedimenti  che  da  qualsiaai 
legge  possono  mettersi  alia  validità  dei  ma- 
trimoni 0 dipendono  da  una  rinuncia  Ubera 
alla  facoltà  di  contrarlo  (nel  che  s*  inchiude 
anche  il  vincolo  preesistente);  o lo  divietano 
solo  fra  certe  persone;  o lo  vietano  assoluta- 
mente per  delle  essenziali  lisicbe  incapacità, 
che  tolgono  la  possibilità  dì  ottenerne  Io  sco- 
po; o Io  dichiarano  insussistente  per  la  man- 
canza dei  necessari  requisiti  di  un  valido  con- 
senso; o in  fine  per  la  mancanza  di  alcune 
forme  volute  nella  sua  celebrazione:  ma  non 
tolgono  mai,  nel  vero  senso  della  parola,  il 
diritto  di  concbiuderlo.  Ciò  sarebbe  aasolu- 
tamente  iogiuito.  (OG) 
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a Ainsi  les  attenUU  commis  contre  la  personne  ilu  condanmé  cont 
j>  punis.  Il  a Jroit  à dea  alimens.  11  conaerve  la  faculté  à’acquérir  et  de 
1)  posseder  » (*). 

<(  Lea  DONATIOK8  ENTRE  VIF8)  (jDoìque  ellea  aient  leur  principe  dans 
» la  loi  naturelle,  aont  donc  devenuea  dea  malièrea  da  Droit  ciyil:  or 
M pnisque  c'eat  ce  Droit  qui  dana  l’état  actuel  dea  clioaea  donne  la  ca- 
» ]>acitc  de  disposer  et  de  re^evoir,  il  doit  la  refuaer  au  condamné  an- 
» quel  il  n’accorde  plus  d'existence  civile  >i  (»). 

§ 723.  Dalle  cose  esposte  fin  qui  risalta  dunque  chiaramente,  che 
la  facoltà  di  trasmettere  e di  ricevere  a titolo  di  donazione  fra  vivi , e 
quindi  l’atto  della  donazione  stessa  rispetto  al  donatore  e al  donatario, 
ed  anzi  la  qualità  stessa  di  donatore  e di  donatario,  non  appartengono 
nè  sono  riguardate  dal  Legislatore  come  cose  di  diritto  reale  e di  pri- 
vata proprietà,  ma  bensì  come  oggetti  di  Diritto  totalmente  civile  o pu- 
Llico  di  spettanza  personale,  e precisamente  come  oggetti  di  puro  stato 
personale  ; e che  perù  ha  sottoposte  sì  fatte  donazioni  a regole  diverse, 
e alcune  volte  contrarie  a quelle  che  dirigono  le  materie  di  Diritto  to- 
talmente privato  e di  proprietà  reale.  E per  conseguenza,  che  su  la  ma- 
teria delle  donazioni  si  deve  argomentare  nella  stessa  guisa  che  si  ar- 
gomenta su  le  materie  soggette  agli  statuti  personali  e civili. 

XXXIV.  Conferma.  Della  natura  c della  competenza  dei  diritti  civili 
e degli  statuti  personale  Applicazione  alle  donazioni  fra  vivi. 

§ 724.  Ed  affinchè  voi  non  abbiate  a disputar  meco  se  io  applichi 
bene  o male  l’idóa  degli  statuti  personali^  piariavi  riflettere  che  tutto 
ciò  eh’ è o22etto  immediato  dei  così  detti  diritti  civili,  tutto  ciò  che 
assolatamente  ne  dipende  forma  a]>pimto  il  soggetto  proprio  degli  sta- 
tali personali. 

A ciò  non  osta  che  i diritti  stessi  regolino  o dirigano  anche  il  corso 
dei  beni  ; perchè  sebene  il  soggetto  loro  materiale,  e su  ’l  quale  si  ap- 
plicano, siano  i beni,  e per  questo  lato  appariscano  reali  ; ciò  non  ostante 
il  diritto  in  sè  medesimo,  ossia  la  facoltà  regolatrice,  essendo  di  spet- 
tanza civile  ed  un  attribuzione  della  legge  ossìa  deH’autorità  del  Legis- 
latore , essa  trae  necessariamente  le  cose  stesse  c i diritti  dipendenti 
sotto  la  competenza  dello  statato  personale. 

Così  ogni  volta  che  si  è disputalo  dello  stato  civile , e delle  capa- 
cilh  ch’egli  attribuisce,  il  principale  oggetto  è stato  il  diritto  si  attivo 


(■)  Locic,  Etpr'U  du  Cade  civil,  Lib.  1.  Ti(.  I.  Gap.  II.  n.°  11.  — (a)  Ibid.  pag.  381. 
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die  passivo  di  succedere  O),  bendiè  considerato  questo  diritto  in  sè 
medesimo  apparisca  reale,  perchè  versa  meramente  su  ’l  corso  dei  beni 
reali  fra  privati. 

In  breve,  le  denominazioni  di  capacititi  di  diritto  civile  e di  statuì» 
personale  presentano  la  stessa  cosa  sotto  due  relazioni.  Se  considerate 
l'oggetto  quanto  alla  facoltà  del  Legislatore,  e quanto  alla  distinzione 
delle  leggi  d'un  ordine  da  qnelle  di  un  altr'ordine,  voi  fate  valere  la  de* 
nominazione  di  statuto  personale;  se  poi  considerate  i diritti  che  que- 
ste leggi  attribuiscono,  e le  persone  a cui  si  applicano,  voi  fate  valere 
la  denominazione  di  diritti  civili  : dimodoché  i diritti  civili  formano  la 
materia  propria  degli  statuti  personali,  e gli  statuti  personali  racchiu- 
dono il  complesso  dei  diritti  civili.  Per  la  qual  cosa  ogni  volta  che  la 
legge  dichiara  che  un  tale  o tal  altro  diritto  è di  ragione  civile,  o è di- 
pendente dallo  stato  civile,  o almeno  dalla  personalità  civile,  essa  per 
ciò  stesso  dichiara  che  quel  diritto  cade  sotto  la  competenza  degli  sta- 
tuti personalL 

§ 725.  A fine  di  confermare  quello  ch’io  dico  con  l’ autorità  stessa 
positiva,  vi  prego  di  osservare  la  promiscuità  delle  denominazioni  che 
su  questo  punto  incontriamo  nella  nuova  Giurisprudenza. 

« Le  Droit  civil  (dice  il  tribuno  Gary  al  Corpo  legislativo),  qui  est 
» le  Droit  propre  à chaque  nation,  et  qui  la  distingue  des  autres,  c’est 
» celui  qui  règie  les  successions,  les  mariages,  les  totelles,  la  puissan- 
» ce  paternelle,  et  généralement  tous  les  rapporta  entub  les  peiison- 

» NE8  » (•). 

K S’agit  il  des  lois  ordinaires  (dice  un  altro  oratore),  on  a toujours 
» distingue  celles  qui  sont  relatives  à ì’état  et  à la  capaciti  des  per- 
ii sonnes  d’avec  celles  qui  réglent  la  disposition  des  biens.  Les  premie- 
» res  sont  appellées  personnelles,  et  les  secondes  róelles  » (^). 

Ora  domando  : le  leggi  relative  allo  stato  e alla  capacità  delle  per- 
sone hanno  forse  altro  oggetto  che  i diritti  stessi  civili?  Postochè  ci 
vien  detto  che  il  Diritto  civile  regola  generalmente  tutti  i rapporti  fra 
le  persone,  si  può  egli  trovare  differenza  fra  gli  statuti  personali  e gli 
statuti  che  attribuiscono  e dirigono  i diritti  civili? 


(i)  Vecti  la  nota  XI.  in  fine. 

())  Dìscùurs  prononcé  au  Corpi  légUlatìf 
par  le  (ribun  Gaiy,  Vun  dei  oraieurs  chargé 
de  prtsenter  le  veu  du  Tribunat  sur  la  Loi 
relative  à la  jouiiiance  et  à la  privation  dee 
droiti  civili.  Séance  du  17  f^entotej  an,  XI. 


(3)  Discoun  dtt  Comeilter  dEiat  Porta* 
Hi  au  Corpi  legiilati/ dam  la  Séance  du  4 
f'entoie,  an.  XL,  iur  la  Loi  relative  à la 
publicationj  aux  effeti  et  à CappUcation  dei 
loti. 
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Ora  domanilu  se  sia  vero  o no  che  la  stessa  legge  abbia  dichiaralo 
che  la  facoltà  di  trasmettere  e di  ricevere  a titolo  di  donazione  fra  vivi 
sia  di  Diritto  civile,  anzi  in  sè  stessa  sia  veramente  un  diritto  civile; 
e lo  abbia  assolatamente  sottomesso  alle  regole  dei  diritti  civili  e per- 
sonali , a differenza  dei  diritti  reali , su  i quali  statuì  contemporanea- 
mente in  una  diversa  maniera. 

L’art.  22.  del  Codice  Napoleone  dispone  quanto  segue; 

« Le  condanne  a pene,  l’effetto  delle  quali  è di  privare  il  coudau- 
» nato  d’ogni  partecipazione  ai  diritti  civili  specificati  in  appresso, 
Il  producono  la  morte  civile.  » 

Fra  questi  diritti  civili  specificati  in  appresso  si  legge  o no  la  facoltà 
di  disporre  in  tutto  o in  parte  per  donazione  fra  vivi,  e di  ricevere  per 
lo  stesso  titolo?  Leggasi  l'art.  25.  Questa  facoltà  non  è forse  posta  in 
comune  con  quella  di  testare  e di  succedere  per  causa  di  morte,  con 
quella  d’essere  tutore,  testimonio,  litigante,  sposo?  (La  quale  ultima 
Jacoltà  se  è tolta  dalle  riprovevoli  disposizioni  del  Codice  Napoleone, 
non  può  esserlo  dalla  ragione)  ('). 

Non  è forse  vero  che  la  ragione  di  questa  privazione  deriva  dalla 
privazione  della  personalità  civile  (vedi  § 722),  quia  personani  non 
habetl  Dunque  consta  evidentemente  per  disposizione  formale  del  Le- 
gislatore, che  il  diritto  attivo  e passivo  delle  donazioni  è puramente  ci- 
vile, e quindi  di  stato  e di  ragione  civile  e personale.  Dunque  la  mate- 
ria delle  donazioni  fra  vivi  è di  spettanza  degli  statuti  personali,  c re- 
golata dalla  forza  e dall’autorità  degli  statuti  personali. 

^ 72(>.  Ciò  posto,  « siccome  il  camhiamciito  e le  modificazioni  delle 
» qualità  personali  dipendono  dal  potere  del  Legislatore,  che  si  decide 
» dietro  l’ordine  delle  cose  e i bisogni  della  società,  ed  è quindi  evi- 
» dente  che  lo  stato  degli  uomini  è sempre  condizionale  ed  incerto  per 
» ravvenire;  non  può  mai  dirsi  che  rispetto  alle  nuove  condizioni  iiii- 
u poste  da  tali  leggi  allo  stalo  medesimo  esse  abbiano  effetto  retroal- 
» tivo  » Cosi  non  potrà  mai  dirsi  che  la  legge  della  riduzione  delle 
donazioni  fra  vivi , anteriori  alla  nuova  quota  disponibile  stabilita  dal 
Codice  Napoleone,  abbia  un  effetto  retroattivo  ; appunto  perchè  consta 
indubitatamente  dalla  legge,  che  la  facoltà  attiva  c passiva  delle  dona- 
zioni fra  vivi  è un  diritto  totalmente  civile  c personale,  è attribuita  dal- 
la sola  legge,  e tutta  dipendente  dalla  disposizione  della  sola  legge:  in 


(i)  Vedi  le  mie  note  ai  §§  68^.  (DG)  ìoiti,  po|;.  zC.  Vcili  la  nota  XII,,  in  cui  si  ri- 
la; Dec  'uioni  nella  Causa  Morando  e Me-  poi  ia  lo  squaicio  iniieio. 
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lireve;  essa  è un  dirilto  assoltiUmeiite  civile,  interamcnlc  regolalo  dalle 
dispoaizioni  riguardanli  le  capacità  e lo  stalo  civile. 

Per  la  qaal  cosa  si  può  solidamente  concliiudere,  clic  lo  stesso  Codi- 
ce Napoleone  ha  eminentemente  dichiaralo,  clic  con  la  riduzione  da  me 
pretesa  non  si  verifica  retroazione  alcuna , postochè  ha  dichiarato  che 
la  ragione  delle  donazioni  è di  Diritto  puramente  civile,  ed  ha  statuito 
su  d’essa  in  conseguenza  di  questo  principio;  e postochè  lo  stato  di  fatto 
della  questione  non  presenta  un  affare  consummato  che  valga  ad  arre- 
stare l’applicazione  della  legge  medesima. 

XXXV.  Prova  del  terzo  e quarto  punto  di  ragione. 

§ 727.  Dopo  tutte  queste  osservazioni  resta  quasi  superfluo  ch’io 
passi  a dimostrarvi  il  terzo  e quarto  punto  di  ragione  da  me  sovra  pro- 
posti (n.°  XXX).  Nel  terzo  io  vi  dissi  che  la  legge  ha  statuito  sempre 
su  le  donazioni  fra  vivi  nella  stessa  maniera  e con  lo  stesso  contesto  con 
cui  statuisce  su  gli  atti  ossia  su  le  liberalità  causa  mortis.  Onde  provar 
ciò  io  non  ho  bisogno  che  d’ inviarvi  alle  disposizioni  su  lo  stato  civile 
(arL  25.),  su  le  collazioni  (art.  843.  a 870.),  c al  Titolo  delle  donazioni 
fra  vivi  e dei  testamenti  (arL  893  e seg.). 

Nella  serie  per  altro  di  questi  articoli,  nei  quali  il  Legislatore  tratta 
la  facoltà  di  donare  come  quella  di  testare,  lasciando  che  la  dijferenut 
fra  l’una  e l’altra  maniera  di  disporre  venga  sentita  dai  soli  privati,  io  vi 
prego  a por  mente  all’art.  846.  In  esso  si  dice  che  « il  donatario,  il  qua- 
li le  non  era  erede  presuntivo  al  tempo  della  donazione,  ma  che  si  trova 
Il  successibile  allorquando  s’apre  la  successione,  deve  egualmente  con- 
n Jerire  le  cose  donate , quando  il  donatore  non  lo  avesse  dispensato.  » 
Io  vi  domando  quali  sieno  le  circostanze  e i rapporti  che  quest’articolo 
presenta  alla  vostra  considerazione. 

Qu'i  veggo  da  prima  una  donazione  perfetta  fatta  dal  padrone  d’un 
patrimonio  ad  uno  che  non  è erede  presuntivo;  dopo  veggo  che  il  dona- 
tario diviene  erede:  allora  è obligalo,  per  l'interesse  dei  coeredi  chia- 
mati dalla  legge,  a conferire  la  donazione,  ossia  a porre  le  cose  donato 
nel  cumulo  della  sostanza  del  defunto,  e a dividere  l’eredità  con  gli 
altri.  La  sua  donazione  anteriore  non  lo  sottrae  da  questa  operazione, 
ma  si  esige  una  positiva  dichiarazione  del  defunto.  La  nuova  qualità  di 
coerede,  di  cui  egli  vuole  valersi,  importa  questa  novazione.  Ma  suppo- 
niamo che  dopo  le  indagini  fatte  risulti  che  la  donazione  fra  vivi,  ante- 
riormente da  lui  ricevuta,  non  ecceda  la  quota  disponibile:  non  sarà  egli 
vero  che  in  forza  dei  contratto  il  donatario  dovrà  ottenere  intatta  la  sua 
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donazione?  Essa  non  offende  punto  la  legilima;  essa  d’altronde  al  mo- 
mento della  successione  non  era  più  nel  patrimonio  del  defunto;  essa 
n’era  sortita  irrevocabilmente.  Ija  perfezione  e l’ irrevocabilità  del  con- 
tratto non  deve  forse  valere  qualche  cosa  agli  occhi  del  Legislatore? 

§ 728.  Tutte  queste  cose  (egli  risponde)  nulla  valgono  per  me  allor- 
ché si  tratta  di  considerare  TalTare  in  comune  con  gli  altri  coeredi  della 
legge.  La  donazione  anteriore,  comunque  perfetta,  svanisce  per  dar  luo- 
go alle  leggi  dell’egnaglianza  nella  successione.  L’atto  privato  dell’uomo 
in  questa  materia  è uno  zero  per  me  allorché  si  mescola  con  la  materia 
delle  successioni  necessarie. 

Ma  perché  almeno  (risponde  il  donatario)  non  dovrò  ottenere  a tito- 
lo di  precipuo  la  cosa  donata  allorché  non  ecceda  la  quota  disponibile? 
Forsechè  il  defunto,  stretto  da  tutti  i vincoli  delle  successioni  legitime, 
non  ha  diritto  di  lasciare  la  quota  disponibile  a titolo  di  precipuo?  Se 
egli  ha  questo  diritto,  se  un  solo  suo  cenno  basta  per  csercitarlò;  con 
quanta  maggior  ragione  non  dovrò  io  conchiudere  di  avere  per  me  il 
favore  di  questo  precipuo^  e quindi  d’essere  dispensato  dal  far  cadere 
sotto  divisione  le  cose  da  me  acquistate  per  mezzo  d’ un  anteriore  con- 
tratto irrevocabile  fra  vivi,  che  non  offende  in  conto  alcuno  la  legitima  ? 

Questo  argomento  non  vale  niente,  dice  il  Legislatore , allorché  da 
poi  tu  acquisti  la  qualità  di  erede  dalla  legge.  Da  quel  momento  la  do- 
nazione anteriore  si  scioglie  per  dar  luogo  alle  sole  ragioni  della  succes- 
sione legitima  ; e si  scioglie  di  maniera,  che  non  ritiene  nè  meno  più  il 
carattere  di  prelegato.  Da  quel  momento  il  donatario,  fatto  eguale  agli 
altri  coeredi,  deve  avere  una  dichiarazione  espressa  di  dispensa  da  col- 
lazione, se  vuole  sottrarre  le  cose  anteriormente  donate  dal  cadere  nella 
divisione  comune. 

Che  cosa  è dunque  agli  occhi  del  Legislatore,  e rispetto  alla  facoltà 
sua  legislativa,  quest’anteriore  perfetta  ed  irrevocabile  donazione,  allor- 
ché si  tratta  di  combinarla  con  1*  interesse  delle  successioni  ? Essa  non 
è altro  che  un  legato. 

Da  tutto  il  fin  qui  detto  pertanto  risulta  manifestamente  che  il  Le- 
gislatore nell’  ordine  legislativo  ha  considerata  la  facoltà  di  disporre  e 
di  ricevere  per  titolo  di  donazione  fra  vivi , come  la  facoltà  di  disporre 
causa  mortis;  e però  egli  non  potè,  come  non  può,  in  tale  facoltà  in- 
contrare resistenza  maggiore  di  quella  che  si  può  incontrare  in  tutte^le 
ordinazioni  fatte  causa  mortis.  Dunque  la  sua  legge  non  può  soffrire 
contrasto  maggiore  di  quello  clic  possa  soffrire  nelle  disposizioni  mede- 
sime causa  mortis. 
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§ 729.  Su  ’l  quarto  punto  di  ragione,  cioè  che  la  facoltà  di  succedere 
o per  volontà  dell'uomo  o per  disposizione  della  legge,  e quindi  che  il 
diritto  della  legitima  sia  assolatamente  civile,  e di  ragione  totalmente 
personale  annessa  allo  stato  civile,  non  mi  occorre  di  far  parola,  si  per- 
chè ciò  è troppo  manifesto  da  tatto  il  tenore  delle  leggi,  e sì  perchè 
nelle  cose  sopr’ allegate  ciò  è stato  ahondevolmente  dimostrato. 

Solamente  fo  osservare  qui,  che  considerando  una  donazione  fra  vivi 
in  tutte  le  persone  che  possono  avervi  interesse,  e nei  rapporti  che  la 
legge  vi  fa  entrare,  noi  scopriamo  ch’essa  è di  diritto  assolatamente  ci- 
vile e personale  rispetto  al  donatore,  rispetto  al  donatario,  o-  risjietto  al 
legitimario  ; dimodoché  rautorità  legislativa  incontra  da  per  tutto  capa- 
cità della  stessa  natura , e quindi  diritti  egaalmentc  pieghevoli  alla  ra- 
gione legislativa,  e alle  riforme  che  a lei  piacesse  introdurre  prima  che 
un  affare  sia  altrimenti  .consummato.  ■ - 

XXX.VI.  Prora  del  quinto  punto.  Predominio  della  legitima 
su  le  donazioni. 

^ 730.  Vi  ho  per  quinto  punto  esibito  di  provare  che  il  diritto  alla 
legitima  fa  considerato  dal  Legislatore  come  assolutamente  prevalente 
a quello  di  disporre  per  via  di  donazione,  in  modo  che  questo  debba 
sempre  servire  a quello. 

Che  questa  fosse  la  sua  volontà  allorché  proclamò  e mantenne  in 
vigore  il  Diritto  comune,  voi  l’avete  già  veduto  di  sopra  (§  707).  Che 
questa  poi  sia  stata  ancora  la  sua  volontà  nel  formare  il  nuovo  Codice, 
voi  lo  potete  rilevare  dalle  disposizioni  stesse  del  Codice  (■),  illustrate 
dai  rispettivi  motivi,  in  cui  leggiamo  quanto  segue. 

« La  legitima  in  linea  diretta  è stimata  tanto  necessaria  ncH’ordine 
» sociale,  che  per  adempiere  alla  medesima  tutte  le  donazioni  fra  vivi 
» sono  risolvibili;  tutte  stimansi  fatte  con  la  condizione,  che  la  legi- 
» tima  non  possa  alterarsi  » {*). 

Cercate  voi  il  motivo  di  questa  prevalenza  e di  questo  predominio  ? 
La  stessa  voce  vi  risponde.  « Les  pères  et  mcres  et  les  enfants  ont  enlre 
n eux  devoìrs  qui  doivent  étre  remplis  de  préj'érence  à des  simples  li- 
» bcralités.  L’accomplissement  de  ces  devoirs  est  la  condition  tacite 
Si  sous  laquelle  ces  libéralités  ont  pa  étre  faitcs  ou  acceptécs;  et  dans 


(i)  Articolo  qi3.  al  gSo.  inclusive,  ed  al-  c/i  Stato,  Seduta  del  So  I^evoeo,  an- 

(rovo.  no  XI.  Della  porzione  dìsponibile.Tom.  IV, 

<a)  Ducttstìont  del  Codice  civile  nel  Con-  pog.  34 1,  edixione  di  Mantova. 
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» le  cas  méme  ou  les  donalions  n’anraient  pas,  lorsqu’cllea  ont  été  faitcs, 
» exccdé  la  quolité  dispoiiihle,  Ics  donataires  ne  seraient  point  par  ce 
» motif  préférables  à des  iicritiers  directs,  s’il  s'a^it  pour  les  premiers 
» d’un  pur  bénéfìce,  et  pour  les  autres  d’un  palrimoine  nécessaire.  La 
» diminution  survenue  dans  la  fortune  du  donateur  ne  saurait  méme  étre 
» présumée  Teffet  de  sa  malveillance  enyers  le  donalairc.  Ce  sont  ces 
» motifs  qui  ont  fait  regarder  comme  indispensable  de  Taire  comprendrc 
» dans  la  masse  des  hiens  sur  lesquels  se  calcele  la  quotile  réservée  par 
>1  la  loi,  ceux  qui  anraicnt  été  données  cnlrc  vifs  n (■). 

In  forza  di  questa  prevalenza  c di  questo  predominio  della  legitima 
su  le  donazioni  il  Legislatore  non  volle  che  a fronte  degli  eredi  presun- 
tivi della  legge  i beni  donati  passassero  con  l’atto  di  donazione  in  asso- 
luto dominio  del  donatario,  ma  rimanessero  presso  di  lui  come  in  una 
specie  di  deposito  provisionale  finché  il  legilimario  non  fosse  soddisfatto 
interamente  della  sua  legitima:  lo  che  in  altri  termini  significa,  che  il 
donatario  durante  la  vita  del  donatore  non  ha,  rispetto  al  legilimario, 
verun  dominio  su  i beni  donati,  ma  veste  la  figura  di  semplice  legata- 
rio favorito  da  una  liberalità,  co  ’l  carico  di  renderla  o in  tutto  o in 
parte  al  legilimario,  nel  caso  che  questi  non  la  trovi  in  tutto  o in  parte 
nel  patrimonio  del  defunto.  Ne  volete  la  prova?  Leggete  gli  articoli  920. 
e 929.  del  Codice  Napoleone.  « Le  disposizioni  tanto  fra  vivi,  che  per 
» causa  di  morte,  le  quali  eccederanno  la  porzione  disponibile,  saranno 
M riducibili  alla  detta  porzione  al  tempo  in  cui  si  apre  la  successione. 
» — Gl’immobili  da  ricuperarsi  in  conseguenza  della  riduzione  saran- 
))  no  liberi  da  ogni  debito  od  ipoteca  contratta  dal  donatario.  » 

E manifesto  o no  che  i beni  donati  durante  la  vita  di  un  padre  al- 
l'apertura della  successione  del  donante  sono  soggetti  a ricupera?  Dun- 
que fino  alla  morte  del  donatore  non  furono  fermi  nelle  mani  del  dona- 
tario: ma  se  vengono  ricuperali  liberi  da  ogni  debito  od  ipoteca  con- 
tratta dal  donatario  medesimo  j dunque  è manifesto  che  ntW itilervallo 
essi  non  furono  mai  nel  privato  dominio  del  donatario,  ma  furono  con- 
siderati come  eventualmente  soggetti  alla  pertinenza  di  un  terzo,  e però 
non  suscettibili  d’un  aggravio  di  proprietà  assoluta  per  parte  del  dona- 
tario. Riuniti  quesd  estremi,  che  cosa  ne  risulta?  Risulta  che  dall’aper- 
tura della  successione  dipende  così  la  proprietà  del  donatario  su  i beni 
donati,  ch’egli  acquista  tutta  o parte  della  cosa,  o deve  in  tutto  o in 


(i)  Exposé  des  mot'tfs  de  la  Loi  relative 
aux  donations  entre  vifs  et  aux  testainenlSy 


par  le  Conseiller  ^Etat  Bigoi,  — Sèance 
du  7 Floreale  an.  X/. 
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J>artc  restituirla  all’  erede  della  legge.  Ora  un  uomo  clie  acquista  una 
cosa  in  modo  che  dalla  morte  del  concedente  dipenda  il  dominio  o to- 
tale o parziale  della  cosa  stessa , o la  restituzione  di  tutta  o di  parte 
della  cosa  medesima  ad  un  terzo,  qual  figura  riveste?  Ma  stando  le  cose 
in  quest’aspetto,  dove  trovate  voi  quel  fiero  ed  indipendente  diritto  di 
proprietà  assoluta  su  tutto  il  patrimonio  donato,  per  cui  appena  fate 
grazia  di  piegare  la  fronte  alla  legge  della  Icgitima,  e la  considerate 
quasi  come  un  riscliio  estraneo  e puramente  accidentale  al  vostro  acqui- 
sto ? Sia  pur  vero  che  le  cose  donate  non  tornino  più  nel  dominio  del 
donatore  (al  che  veramente  si  riduce  la  tanto  vantata  irrevocabilità),  e 
che  siano  per  sempre  sottratte  dal  suo  patrimonio:  che  importa  a me? 
A me  basta  che  non  siano  sottratte  dal  mio  diritto,  e che  servano  allo 
stesso  in  modo,  che  a fronte  mia  tutto  sia  paralizzato  in  voi,  e dobbiate 
alla  morte  di  mio  padre  ricevere  la  legge  da  me. 

' § 73t.  Forsechè  il  Codice  Napoleone  considerò  la  donazione  fra  vivi 

in  una  maniera  diversa  da  quella  in  cui  la  considerarono  i Romani?  for- 
scchè  esso  attribuì  a si  fatte  donazioni  un  carattere  primitivo  differen- 
te? Ben  lontano  da  ciò,  esso  anzi  considerò  quest’atto  nella  stessa  ma- 
niera in  cui  lo  considerarono  i Romani,  ed  oso  dire  in  una  maniera  più 
favorevole  ancora  pe’  i donatarj  ; e ad  esso  attribuì  la  stessa  irrevocabi- 
lità, su  la  quale  voi  tanto  fate  punto.  « La  donazione  tra  vivi  (dice  l’ar- 
» ticolo  894.)  è un  atto  co  ’l  quale  il  donante  si  spoglia  attualmente  ed 
n irrevocabilmente  della  cosa  donata  in  favore  del  donatario  che  l’ac- 
» cetta.  » Dal  aìiquis  ca  menle^  ut  statim  velie  accipienlis  fieri^  nec 
ullo  casa  ad  se  reverli;  et  propter  nullam  aliam  causam  facit,  quam 
ut  liberalilatem  et  munificentiam  exerceat:  haec  proprie  donatio 
appellalur  (0. 

Qui,  come  vedete,  siamo  in  termini  identici.  Ora  se,  posti  questi 
termini,  non  ripugna  che  la  donazione,  a fronte  della  sua  irrevocabilità, 
sia  soggetta  e predominata  dalla  legitima  nel  modo  che  ora  vedete;  dun* 
que  risulta  che  tale  irrevocabilità  ed  ogni  altro  associato  diritto  di  pro- 
prietà non  è nelle  donazioni  fra  vivi  assoluto , ma  puramente  relativo. 
Esso  si  verifica  fra  il  donatore  e il  donatario;  esso  si  verifica  rispetto  a 
terzi  non  privilegiati  dalla  legge:  ma  non  si  verifica  più  rispetto  ai  le- 
gitimarj.  Quanto  a questi,  la  donazione  riveste  la  natura  d’un  mero  le- 
gato soggetto  alla  condizione  della  restituzione  a loro  favore,  allorché 
non  trovino  nel  patrimonio  del  donatore  la  quota  loro  assegnata  dalla 


(i)  L.  I.  Dig.  De  dunationibus.  — Jullanus,  I.ib.  .XVII.  Digestorum. 
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legge.  L’ alienazione  irrevocabile  è l’ opera  dell’  uomo  verso  tutto  il 
mondo  ; il  legalo  è l’opera  del  Legislatore  verso  il  solo  iegitimario.  La* 
sciate  che  ognuno  operi  nella  sua  sfera,  nè  vogliate  con  un  eccesso  di 
potere  torcere  l’autorità  dell’uomo  contro  l’autorità  del  Legislatore. 

So  che  a voi  basta  di  sottrarvene;  ma  quando  esistono  eredi  pre- 
suntivi della  legge,  voi  lo  tentate  invano.  .\\  tempo  della  donazione  fat- 
tavi da  mio  padre  il  Legislatore  considerò  l’esistenza  di  si  fatti  eredi  ; 
egli  la  considerò  pure  alla  loro  morte:  e questo  stesso  Legislatore,  che 
nel  mantenere  allora'la  legge  romana  non  altro  intendeva  che  di  mani- 
festarvi la  propria  volontà,  inteso  sempre  che  nell’atto  che  voi  diveni- 
vate un  acquirente  irrefragabile  rispetto  a tutto  il  mondo,  voi  diveniste 
rispetto  a me  un  legatario  particolare  nel  senso  ora  spiegatovi  ; e ri- 
tenne sempre  rispetto  a voi  l’alto  ed  eminente  dominio  di  accrescere 
come  a lui  piaceva  il  suo  legato  in  mio  favore  Uno  alla  morte  del  do- 
natore. Ciò  dovrebbe  bastare  per  farvi  sentire  che  voi  armate  invano 
l’eccezione  di  ^retroazione,  della  quale  voi  accusate  meno  la  mia  doman- 
da, che  la  disposizione  stessa  del  Codice  Napoleone,  nel  caso  che  do- 
vesse abilitar  me  a domandarvi  il  supplemento  della  mia  legitima. 

XXXVII.  Spirito  della  Legislazione  romana  intorno  la  facoltà  di  disporre 
e di  ricevere  a titolo  di  donazione. 

, $ 732.  Poco  fa  vi  ho  detto  che  il  Codice  Napoleone  ha  considerato 
il  diritto  di  dare  e di  ricevere  a titolo  di  donazione  nella  stessa  guisa 
in  cui  io  considerarono  i Romani,  ed  anzi  lo  ha  considerato  in  una  ma- 
niera molto  più  favorevole  pe’  i donatarj.  Questa  mia  asserzione  risulta 
dalla  lettura  combinala  di  tutte  le  leggi  romane,  nelle  quali  si  tratta  di 
donazioni  fra  vivi.  Dal  loro  complesso  si  rileva,  che  se  vi  ha  materia  sa 
la  quale  le  leggi  romane  di  tutti  i tempi  abbiano  esercitato  un  arbitrio 
il  piò  assoluto,  ed  agito  in  una  maniera  del  tutto  diversa,  e spesso  op- 
posta a quella  che  serbarono  negli  atti  di  privata  proprietà,  è quella  ap- 
punto delle  liberalità  per  atto  fra  vivi , sotto  qualunque  forma  esse  si 
presentassero. 

1.°  Se  parliamo  della  capacità  di  trasmettere  e di  ricevere,  essi 
non  solamente  la  fecero  dipendere  dallo  stato  civile  della  persona,  co- 
me prescrisse  il  Codice  Napoleone;  ma,  quel  eh’ è più,  vollero  in  molte 
circostanze  che  fosse  annessa  alla  onesta  condizione^  e alle  relazioni 
morali  e di  publica  decenza:  dimodoché  rivocarono  con  molte  leggi  le 
donazioni  fatte  alle  persone  nelle  quali  sì  fatte  circostanze  non  si  ris- 
contravano. 
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2. ®  Ss  parliamo  della  loro  natura,  esse  non  le  pareggiarono  ai  con- 
traili di  privata  proprietà,  ma  bensì  ai  legali,  salva  qualche  differenza  : 
la  qual  cosa  era  come  dire , che  il  caraltere  predominante  legale  delle 
donazioni  fra  vivi  era  quello  dei  legati,  con  la  sola  differenza  che  la  ri- 
vocazione  doveva  essere  motivata.  Aliae  autem  donationes  sunt,  quae 
sine  ulta  mortis  cogilaiione  fiunt,  quas  intf.r  vivos  appellamus,  quae 
non  OMNiNO  comparantur  legalis,  quae  si  f aerini  perfectae,  tbmbrb 
liEvocARi  NON  P088UNT,  dic6  l’imperatore  Giustiniano  [Instit,  Libro  IL 
Tit.  VII).  Osservo  di  passaggio,  che  tutte  le  leggi  romane,  le  quali  par- 
larono della  pretesa  irrevocabilità  delle  donazioni,  ne  parlarono  sempre 
in  relazione  al  donatore  e al  donatario,  e mai  in  relazione  ai  legitimar). 
Quanto  a questi  troviamo  anzi  il  favore  o della  rivocazione  o della  ri- 
duzione, quando  il  loro  interesse  viene  a conflitto  con  la  donazione  me- 
desima; nè  si  adduce  mai  contro  il  loro  diritto  veruna  eccezione. 

3. °  Se  parliamo  delle  condizioni  e della  misura,  non  solamente  os- 
serviamo che  i Romani  le  limitarono  quando  si  trattava  della  legitima 
dei  figli,  ma  anche  quando  si  trattava  solamente  d’una  savia  economia 
domestica  e di  ragioni  di  semplice  convenienza.  La  prova  di  ciò  la  ri- 
leviamo dalla  legge  Cincia,  promulgata  fino  dal  sesto  secolo  di  Roma  ; 
dai  Titoli  De  donationibus  quae  sub  modo  etc.,  inseriti  nella  Compi- 
lazione di  Giustiniano,  i quali,  come  osservò  Gujaccio,  alludono  alla 
detta  legge  Cincia;  dalle  Costituzioni  e dai  Rescritti  di  diversi  Impe- 
ratori, inseriti  nel  Titolo  del  Codice  Giustinianeo  De  naturalibus  libe- 
ris  eie.;  e per  ultimo  dalle  Novelle  di  Giustiniano  stesso. 

4. °  Se  finalmente  consideriamo  le  donazioni  medesime  e quanto  alla 
ragione  di  succedere  dei  figli  legitimi,  e quanto  al  modo  con  cui  il  Le- 
gislatore statuisce  sopra  di  esse,  rileviamo  ch'egli,  allorché  si  tratta 
dell’interesse  dei  legitimarj,  ben  lungi  di  attribuire  alle  donazioni  già 
fatte  la  irrevocabilità  propria  d’un  atto  di  privata  proprietà  reale,  come 
sarebbe  la  compra  e la  vendita , all’  opposto  non  solamente  rispetto  a 
sè  medesimo  non  fa  differenza  fra  le  liberalità  conferite  per  causa  di 
morte  e quelle  che  si  conferiscono  fra  vivi;  ma,  eh’ è più,  revoca  ed 
annulla  le  donazioni  medesime  allorché  essendo  fatte  da  un  donatore 
privo  di  figli,  egli  abbia  in  séguito  una  prole  che  succede  a lui,  o quan- 
do il  donatario  usa  atti  d’ ingratitudine  contro  il  donatore.  Questa  Sola 
circostanza  dovrebbe  a voi  bastare  per  convincervi  che  al  cospetto  del 
Legislatore  la  ragione  della  donazione  non  si  può  in  verun  caso  parifi- 
care alla  ragione  della  vendita  e della  compra , né  a qualunque  altro 
contratto  di  competenza  puramente  reale  e privata  ; ma  che  si  deve  ri- 
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guardare  come  cosa  di  puro  Diritto  civile;  c clic  la  ragione  della  dona- 
zione è totalmente  dipendente  dai  rapporti  di  famiglia  che  la  legge  rese 
prevalenti,  nè  volle  mai  delusi  dalle  semplici  liberalità. 

Ciò  posto,  s’egli  è vero  che  quando  si  tratta  d’ interpretare  e di  ap- 
plicare la  legge  conviene  consultare  la  mente  del  Legislatore,  risultante 
da  tutto  il  tenore  delle  di  lui  disposizioni  sopra  una  data  materia;  s’pgli 
è vero,  secondo  Ulpiano,  che  la  mente  della  legge,  rettamente  dedotta, 
deve  operare  del  pari  che  la  lettera  espressa  c testuale  della  medesima: 
ne  viene  di  necessaria  conseguenza,  che,  secondo  il  Diritto  romano,  la 
facoltà  legislativa  di  disporre  su  la  donazione  e su  la  legitima  si  deve 
considerare  della  stessa  forza  ed  autorità  di  quella  di  disporre  su  i ma- 
trimoni (su  i quali  però  l’autorità  della  legge  civile  è molto  limitata, 
essendo,  come  più  volte  si  disse,  un  atto  non  solo  civile,  ma  anche 
privato  c religioso)  ('),  le  tutele,  i testamenti,  e sopra  altre  materie  di 
ragione  puramente  civile  e personale  ; e in  conseguenza  si  deve  per 
essenziale  e necessaria  interpretazione  intendere  che  la  Novella  XCII., 
la  quale  ordina  che  i figli  abbiano  nella  distribuzione  della  eredità  ciò 
che- loro  tocca  per  legge,  abbia  assolutamente  contemplata  la  porzione 
stabilita  dalla  legge  vigente  al  tempo  della  morte  del  donatore,  qualun- 
que sia  la  sua  misura,  cioè  o identica  o diversa  da  quella  eh  era  vigente 
al  tempo  della  donazione.  Questa  intelligenza  è cosi  essenziale  alla  na- 
tura stessa  della  cosa,  come  all’ intelligenza  della  parola  animale  è es- 
senziale la  facoltà  di  moversi  da  sè  medesimo. 

SEZIONE  IV. 

Esame  del  secondo  fondamento  della  eccezione  dei  donatarj. 

XXXVIII.  Pendenza  della  donazione  rispetto  alla  legitima. 

§ 733.  Per  ultima  conferma  della  mia  tesi  debbo  osservare,  che  in 
questo  stato  di  cose  non  posso  trovare  verun  pericolo  di  retroazione  , 
poiché  non  trovo  alcuno  di  quegli  atti  i quali  rendono  consummato  un 
affare,  specialmente  a fronte  d’una  legge  puramente  civile  e di  ragione 
personale  : lo  che  mi  conduce  all’esame  del  secondo  vostro  fondamento 
(vedi  n.“  XXV). 

Quando  una  donazione  è semplicemente  conchiusa,  nè  fu  ancora 
aperto  il  diritto  del  legitimario  con  la  morte  del  donatore,  è troppo  ma-- 

Vedi  le  mie  note  ai  §§  C8.{.  ^aa.  (DG) 
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nifeslo  che  per  ciò  che  spelta  alle  ragioni  del  donatario  c del  legilima- 
rio  r affare  non  pnò  essere  inTariabilmente  regolato  e consummato  se 
non  al  tempo  della  morte  del  donatore  (vedi  n.‘  XXVI.  a XXX).  Dun- 
que prima  di  detto  tempo  la  legge  non  può  trovare  verun  ostacolo  alla 
piena  sua  esecuzione,  perchè  allora  altro  ostacolo  non  incontra  che  sè 
medesima,  ossia  la  propria  volontà. 

So  che  voi  opponete  rautorilà  naturale  del  diritto  di  reale  proprie- 
tà, cui  fate  operare  nella  donazione  in  conflitto  dell’autorità  della  legge, 
come  nelle  compre  e vendite;  ma  quest’ostacolo  è svanito  dopoché  vi 
ho  dimostrato  che  in  materia  di  liberalità  essa  non  ha  luoso. 

Eccovi  adunque,  in  contraposto  dei  cardini  fondamentali  della  vo- 
stra eccezione  di  retroattività,  un  argomento  che  v’invilo  a sciogliere. 
O voi  volete  trarre  il  preteso  vostro  jus  quesito  contro  di  me  dall’azio- 
nc  sola  della  legge,  o dall'azione  della  legge  combinata  con  quella  del 
diritto  di  proprietà  reale  comune  ai  privali  contratti.  Nel  primo  caso  il 
vostro  fondamento  è vano , perchè  la  legge  non  riconosce  in  sè  stessa 
ostacolo  alcuno;  nel  secondo  caso  il  vostro  fondamento  è pur  vano,  per- 
chè supponete  un’autorità  di  privato  diritto  reale,  che  non  è riconosciuta 
nè  dalla  legge  romana  cui  invocate,  nè  dal  Codice  Napoleone  con  cui 
vi  volete  difendere.  Voi  dunque  con  l’atto  solo  di  donazione  non  avete 
mai  acquistato,  prima  della  morte  del  donatore,  verun  diritto  irrevoca- 
bile in  faccia  al  Legislatore  di  non  soffrire  le  detrazioni  che  nell’inter- 
vallo a lui  piacesse  di  stabilire  in  favore  dei  figli:  in  breve,  il  preteso 
vostro  jus  quesito  contro  di  me  è una  chimera. 

Rispetto  a me  poi  vi  dico,  che  tanto  l’una  quanto  Taltra  Legisla- 
zione attribuendomi  il  diritto  di  ripetere  sempre  da  voi  ciò  che  la  legge 
vigente  al  tempo  della  morte  di  mio  padre  mi  attribuisce  so  la  di  lui 
sostanza  nel  caso  che  questa  sia  deficiente , voi  non  avete  schermo  ve- 
runo contro  le  mie  ragioni. 

SEZIONE  V. 

Esposizione  delle  dichiarazioni  legislative 
..  a favore  dei  legilimarj. 

XXXIX.  Spirito  generale  delle  dichiarazioni  legislative 
a favore  dei  legitimarj. 

r 

§ 734.  Dietro  questi  principi  ha  parlato  ed  agito  il  Legislatore  stes- 
so, con  l’autorità  del  quale  voi  tentaste  di  respingere  la  mia  pretesa. 
Quantunque  la  prova  di  questo  punto  estremo  sia  stata  da  me  già  indi- 
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cala  più  sopra  (n.‘  XXVII.  XXXIV.),  ciò  non  ostante  io  credo  di  dover 
qui  ripeterla  con  più  esattezza  e lume.  La  mia  tesi  è,  che  =:  in  conse- 
guenza della  natura  puramente  civile  e personale  della  dotiazione  e 
della  legitima , e quindi  dello  stato  condizionale  di  questi  atti  prima 
della  morte  del  donatore,  e prima  che  l’affare  sia  invariabilmente  rego- 
lato e consummato  mediante  convenzione  o cosa  giudicata;  il  Legislatore 
stesso  ha  effettivamente  ridotte  in  favore  dei  legitimarj  assoluti  le  do- 
nazioni anteriori  al  Codice  Napoleone,  validamente  stipulate,  alla  misu- 
ra posteriormente  stabilita  dallo  stesso  Codice:  le  quali  donazioni,  come 
contratti  di  privata  proprietà  reale,  avrebbero  dovuto  essere  irreducibi- 
li; professando  nello  stesso  tempo  energicamente,  che  con  tale  riduzione 
non  diede  alla  sua  legge  verun  effetto  retroattivo.  = Questa  tesi,  come 
ognun  vede,  è di  puro  fatto,  e non  abbisogna  che  di  occhi  per  essere  pro- 
vata. Vediamo  pertanto  se  consti  della  di  lei  verità. 

Se  consideriamo  le  due  leggi  transitorie  su  i figli  adottivi  e natu- 
rali, che  cosa  vi  riscontriamo  noi  (>)? 

Prima  di  tutto,  se  domandiamo  quali  siano  le  persone  che  in  queste 
leggi  sono  costituite  al  cospetto  del  Legislatore,  e su  l’interesse  delle 
quali  egli  statuisce,  noi  ci  avvediamo  tantosto  ch'esse  sono:  i donatori 
e padri  ; i donatarj,  che  qu'i  sono  i figli  naturali  o gli  adottivi  ; i legiti- 
marj assoluti,  e principalmente  i figli  legitimi. 

Quanto  ai  primi  due,  la  cosa  è per  sè  evidente;  quanto  poi  ai  legi- 
timarj  assoluti,  se  lo  deduce  dall’essenza  stessa  della  disposizione,  che 
stabilisce  la  riduzione  delle  disposizioni  fra  vivi  alla  quota  disponibile 
a termini  del  Codice  Napoleone  : Saiif  la  réduction  à tx  quotitÉ  dis- 
FONiBLE  aux  termes  du  Code  Napoléon. 

Questa  riduzione,  secondo  il  Codice  Napoleone,  quando  si  fa  e per 
chi  si  fa?  questa  quota  disponibile  per  qual  titolo  è fatta?  quando  ha  essa 
luogo?  Si  leggano  le  disposizioni  del  Codice  (art.  913.  al  930.),  e si  tro- 
verà che  tale  quota  e riduzione  è tutta  relativa  ai  legitimarj  assoluti,  ed 
è fatta  a loro  riguardo. 

Consta  dunque  che  i legitimarj  furono  qu'i  contemplati  dal  Legisla- 
tore, e che  anzi  la  riduzione  delle  donazioni  anteriori  fu  fatta  in  loro 
favore  e per  il  solo  loro  interesse. 

La  stessa  osservazione  si  verifica  pure  per  le  donazioni  fra  vivi,  con- 
template nella  legge  su  i figli  adottivi.  Esse  si  ritengono  ferme  quando 
sono  fatte  sunr  lésion  de  légitime  denjanl;  o,  per  dirlo  in  altri  termini. 


(')  Vvggann  le  due  Inlicre  leggi  la  Gne,  uclls  noU  XIII. 
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si  ne  blessent  la  Ugitime  des  en/ants  que  Tadoptant  peni  laìsser,  co- 
me spiegano  i molivi  annessi  alla  detta  legge  O). 

Qui,  com'è  evidente,  si  parla  di  donazioni  fatte  ai  figli  stessi  adotti* 
vi  ; e però  in  questa  specie  di  fatto  il  donatore  è il  padre,  i donatarj  sono 
i figli  adottivi,  e i legitimarj  sono  gli  altri  figli  ch’egli  può  lasciare.  La 
Icgilima  poi  è la  quota  stabilita  dal  Codice  Napoleone.  La  donazione  non 
è tenuta  ferma  se  non  quando  non  sia  lesiva  della  quota  medesima  a loro 
riservata  dal  Codice  stesso. 

Ripigliando  quindi  tutto  il  contesto  delle  due  leggi , ed  esaminan* 
dole  rispettivamente  al  punto  della  controversia , consta  di  fatto  che  in 
ambedue: 

1. °  Vi  ha  un  donatore,  un  donatario,  ed  un  legitimario  assoluto,  su 
i quali  il  Legislatore  statuisce. 

2. ”  Che  la  legge  statuisce  su  le  donazioni  fra  vivi  fatte  prima  del 
Codice  Napoleone. 

3. °  Che  in  favore  dei  legitimarj  riduce  le  dette  donazioni  alla  quota 
disponibile  stabilita  dal  Codice  medesimo. 

U.°  Che  tale  riduzione  si  fa  prima  che  Taffare  sia  invariabilmente  re* 
gelato  e consummato  con  convenzioni  e giudicati  fra  le  parti  interessate. 

XL.  Schiarimento  su  l’spplicabilitk  delle  citate  leggi  traitsitorie 
alla  presente  controversia. 

§ 735.  Prima  di  passare  alla  prova  della  seconda  parte  della  tesi  deb* 
bo  farvi  avvertili,  che  per  voi  dev’essere  cosa  indifferente  che  il  dona- 
tario sia  un  figlio  naturale  o legitimo  o adottivo,  o anche  uno  straniero 
alla  famiglia.  Per  voi  dee  bastare  che  sia  un  uomo  capace  a contrarre, 
ossia  un  uomo  di  mente  sana,  libero  nelle  sue  deliberazioni,  e non  sot- 
toposto a veruna  interdizione  : in  breve,  un  uomo  legalmente  capace  ad 
amministrare  il  fatto  suo.  Di  fatto  voi  nella  vostra  tesi  supponete  sempre 
questa  sola  generale  capacità  senz’altre  distinzioni,  perchè  ragionate  su 
la  sola  capacità  di  acquistare  a titolo  di  contratto  ordinario,  e nulla  più. 
Qualunque  sia  poi  il  principio  che  piacia  adottare  su  la  capacità  di  ri- 
cevere a titolo  di  donazione,  sarà  sempre  vero  che  questa  capacità  non 
è legata  ai  rapporti  della  figliazione  ^ ma  allo  stato  comune  di  cittadi* 
no;  e però  la  differenza  ch’esistesse  tra  i figli  legitimi  e-naturali  sa- 
rebbe inconcludente  per  indurre  differenza  di  capacità  fra  i donatarj,  i 
quali  d altronde  fossero  rivestiti  delle  qualità  comuni  di  cittadini  italiani, 


(i)  OUcoun  du  tribun  BouUevUlc*  Scance  du  >2  Germinai^  an.  XI, 
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ed  avessero  il  pieno  esercizio  dei  suddetti  diritti.  Ora  è troppo  chiaro 
die  le  dette  leggi  suppongono  nei  figli  donatarj  quest’asso^tn  capacità; 
e tanto  la  suppongono,  che  dichiarano  per  intangibile  ogni  altra  con- 
venzione, transazione  o cosa  giudicata  intervenuta  fra  essi  ed  i padri 
donatori  (vedi  n.“  XXVI). 

So  che  voi  mi  opponete,  che  « non  solo  l’art.  2.  della  legge  transi- 
» toria  promulgata  in  Francia  li  24  Fiorile,  anno  XI.,  non  può  sostenere 
» l’assunto  dei  riservatarj,  ma  serve  invece  ad  abbatterlo;  perchè  (voi 
» mi  dite)  quanto  è disposto  per  la  riduzione  delle  disposizioni  fatte  an- 
» teriormente  al  Codice  Napoleone  ai  figli  naturali,  il  di  cui  stato  e di- 
» ritti  erano  incerti,  non  può  applicarsi  giammai  ai  figli  legitimi,  poiché 
» ove  la  stessa  ragione  non  milita  non  può  valere  un’eguale  disposizione 
))  di  legge  n (').  • 

Ma  vi  prego  ad  osservare , eh’  io  non  fo  uso  della  disposizione  della 
detta  legge  per  ciò  die  spetta  alla  legitiroa  dei  figli  naturali  dipendente 
dal  loro  stato  incerto,  ma  bensì  per  ciò  che  spetta  alla  riserva  dei  figli 
LBGiTiHi  stabilita  dal  Codice  Napoleone.  E vero  che  la  legge  statuisce 
su  l'una  e su  l’altra  ; ma  io  non  argomento  contro  di  voi  in  conseguenza 
della  disposizione  e dei  rapporti  della  legitima  dei  figli  naturali,  ma  ben- 
sì su  la  disposizione  e su  i rapporti  della  riserva  dei  figli  legitimi  contro 
le  donazioni  anteriori,  dalle  quali  potesse  essere  diminuita  la  quota  ri- 
servata loro  dal  Codice  Napoleone.  Dunque  la  vostra  objezione  non  ri- 
guarda la  mia  tesi,  ma  un’argomentazione  di’  io  non  ho  fatta  mai.  Per  lo 
contrario , postochò  mi  concedete  che  dove  milita  l*  stessa  llAGlo^B 
dee  valere  unì  eguale  disposizione  di  legge , condiiudo  contro  di  voi , 
che  nella  nostra  controversia  milita  la  stessa  ragione  generale,  e però 
dee  valere  un’eguale  disposizione  di  legge.  Dico  che  milita  la  stessa  ra- 
gione, postochò  consta  die  nella  detta  legge  si  tratta; 

1 . °  Di  donazioni  fra  vivi  anteriori  al  Codice  Napoleone,  fatte  da  jia- 
dri  a cui  si  suppongono  figli  legitimi. 

2. °  Di  donatarj  che  aveano  tutte  le  capacità  di  contrarre  in  ogni  af- 
fare di  privata  proprietà. 

3. °  Di  figli  e legitimarj  assoluti,  a favore  dei  quali  è stabilita  la  ri- 
serva ordinaria. 

4. “  Di  riduzione  delle  suddette  donazioni  a favore  dei  legitimarj  alla 
quota  disponibile  fissala  dal  Codice  Napoleone. 


(i)  Decisioni  della  Corte  di  Cassazione  del  Regno  ct Italia  nella  Causa  Morando  e 
Melotti,  pag.  , < 


Digitized  by  Google 


DKLLE  DONAZIONI. 


3 '.5 

XLI.  Prova  della  seconda  parie  della  tesi  circa  la  retroazione. 

§ 73G.  Il  colpo,  come  vcdcle,  è decisivo.  Voi  forse,  per  evitarlo,  vi 
rifugierete  alla  meschina  ragione,  che  il  Legislatore,  il  quale  dispone 
per  questi  casi,  ha  indicato  un  bisogno  di  farlo;  c perù  che  la  riduzione 
delle  donazioni  anteriori  al  Codice  alla  quota  disponibile  posteriormente 
stabilita  non  è per  generale  diritto  applicabile  agli  altri  casi. 

Ma  chi  vi  ha  detto  che  un  Legislatore  non  possa  all’occasione  di  una 
legge  semplicemente  sviluppare  ed  applicare  un  principio  generale? 
L’oggetto  primario  delle  leggi  suddette  era  lo  staltilimento  dello  stato 
civile  dei  figli  naturali  o adottivi  fra  due  tempi  anteriori  al  Codice  Na- 
poleone. La  riduzióne  delle  donazioni  cadde  nella  detta  legge  incidente- 
mente,  e vi  cadde  per  una  giusta  e semplice  conseguenza  del  principio 
legislativo  prima  adottato  nel  formare  il  Codice  Napoleone,  come  ho 
già  dimostrato  (vedi  n.°XXXlV).  Ora  voi  affermate  gratuitamente,  anzi 
falsamente,  che  nelle  due  leggi  transitorie  il  Legislatore  ordinando  la 
riduzione  di  cui  parlo,  e sotto  i rapporti  sovra  espressi,  abbia  statuito 
in  via  di  eccezione,  e non  più  tosto  in  via  di  mera  conseguenza  ed  ap- 
plicazione del  suo  principio  generale  già  professato. 

D’altronde  ciò  che  importa  alla  presente  questione  è il  sapere  se 
con  la  riduzione  suddetta  egli  abbia  voluto  o no  far  retroagire  il  Codice 
Napoleone.  Quando  risulti  che  nella  specie  di  fatto  sovra  proposta  egli 
non  ha  voluto  farlo  retroagire,  consterà  anche  nello  stesso  tempo  che  la 
sua  disposizione  non  è uè  un’eccezione  nè  un  privilegio,  ma  altro  non 
ù che  l'applicazione  del  suo  principio  generale  ; e però  per  ragione  cor- 
respettiva  risulterà  all' evidenza,  che  la  riduzione  suddetta  si  può  per 
identità  di  rapporti  e di  ragione  sempre  eseguire  sènza  pericolo  di  re- 
troazione. 

Ora  domando  se  consti  o no  che  il  Legislatore  abbia  inteso  qu'i  di 
far  retroagire  la  legge  del  Codice  Napoleone.  Io  vi  rispondo  francamente 
che  no.  Eccomi  alla  prova  della  seconda  parte  della  tesi  sovra  proposta 

(vedi  n.“  XXXVIII). 

Quanto  alla  legge  su  lo  stato  dei  figli  adottivi,  ecco  quello  che  fra 
molte  cose  trovo  a proposito. 

« Lorsque  le  Gouvernement  vous  invite  à reporter  vos  regards  vers 
«le  /tarsè,  peut-étre  craindrez- vous , Tribuna , que  les  intérèts  qu’il 
» s’agit  de  régler  ne  soient  déja  plus  de  domaine  du  Lègislateur,  et 
>1  qu’il  n’y  alt  quelque  vice  de  rctroaclivitc  dans  les  dlspositions  qui 
« vous  sout  proposées  ....  Le  Lègislateur  peut-il  sana  blesser  la  règie 
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» qu’il  s’est  si  solennement  prescrite  à Ini  mcme,  sans  encourir  le  re- 
» procbe  de  rélroaclivilé,  pnLlier  des  dispositions  qui  se  rapportent  et 
» s’appliqnent  à des  actes  préexistents  ? . . . . » 

(c  Quelques  points  de  fait  qui  ne  peuyent  ctre  révoqués  en  dente  et 
» les  plus  simples  réflexions  ont  para  à vùtre  section,  Tribuns,  et  tous 
» paraitront  sans  doute  résondre  de  la  manière  la  plus  certaine  les  deux 
N premierà  questiona  ....  » 

« Quelques  réflexions  jointes  à ces  faits  ne  permettent  pas  des  dou- 
I)  tes  sérieux  sur  la  nécessilé  et  la  rétroaclivilé  de  la  loi  propose.  » 

« Les  conventions  qui  touckent  à iétat  civil  des  hommes  ne  tien- 
» nent  pas  leur  efficacilé  tonte  entiere  de  la  sente  volonté  des  indi- 
» vidus  qui  agissent  ori  contractent ; ellcs  ne  l’obtiénncnt  que  du  con- 
» cours  de  ces  volontés  et  de  la  pcjissance  publique  ....  » 

u Si  Tadopte  veut  conserver  les  avantages  de  l'adoption,  que  ses 
» droits  AiEMT  ETE  rÉglÉs  soit  de  la  part  de  l'adoptant  par  des  disposi- 
» TiONS  ENTRE  viFS  ou  testamentaires,  soit  entre  l'adoptc  et  les  béritiers 
» de  l’adoptant  par  des  transactions  ou  des  jugcments  passés  en  force 
» de  chose  jugé;  il  n’est  pas  plus  douteux  encore  que  tous  ses  actes,  si 
» aucuns  ne  blessent  la  lÉgitime  des  enfants  <jue  l’adoptant  peut 
» LAissER,  ne  doivent  conserver  toute  leur  force  et  recevoir  leur  execa- 
» tion.  L’article  3.  du  Projet  prend  soin  de  le  leur  assurer  » ('). 

Quanto  poi  alla  legge  su  i figli  nattfrali:  « Je  vien,  Législateurs, 
» (dice  l’oratore  del  Tribunato  al  Corpo  legislativo)  de  vnus  rappeler 
N les  réflexions  qui  ont  déterminé  l’assontiment  du  Tribunat  pour  le 
» Projet  de  loi.  La  question  de  savoir  s’il  y avait  ou  non  rÉtroacti- 
» VITE  a été  une  de  celles  qui  a le  plus  scrupulensement  examinées,  et 
r le  projbt  de  loi  n’a  pas  paru  lui  en  prÉSEnter.  Ainsi  que  vous,  il 
» ne  perdra  jamais  de  vue  le  grand  principe  tutelaire  qui  vient  d'ètre 
» gravé  sur  le  frontispice  da  Code  civil , que  la  loi  ne  dispose  que 
» pour  tavenir^  quelle  n’a  point  d’effet  rétroactif.  » 

« Ainsi  en  accordant  votre  sanction  au  Projet  de  loi,  en  mème  temps 
» que  vous  serez  à l'abri  du  reproche  de  rélroactivité,  vous  aurez  con- 
» cilié  ce  qui  était  du  à la  société  et  aux  individua  j vous  aurez  honorc 
» le  mariage  et  protégé  les  moenrs  « ('). 


(i)  Ditcoundu  tribun  Boutefille  tur  la 
Loi  relative  aux  adoptions  faites  avant  la 
publication  du  Ture  yiU.  du  Code  civil. 
Siancedtt  aa  Germinai,  an.  XI. 

(a)  Ditcoun  prononeé  au  Corpt  legiila- 


tifi  par  le  tribun  Grenier,  lan  dei  orateun 
chargé  de  présenter  levoeudu  Tribunat  tur 
la  Loi  Illative  au  mode  de  règlement  de 
r ^tat  et  dei  droits  des  enfants  naturcìs  doni 
les  pcres  et  mhres  tont  morti  depui  la  Loi 
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Da  (jaesli  motivi  pertanto  consta  evidentemente , che  sì  nell’ nna 
che  nell’altra  legge  il  Legislatore  non  solamente  non  ha  avuta  inten- 
zione di  far  retroagire  la  legge,  ma  anzi  ha  volato  astenersene,  ed  ha 
dichiarato  espressamente  d’essersene  astenuto. 

Ma  dall’altra  parte  è pur  certo  che  in  grazia  dei  legitimarj  assoluti 
ha  ridotte  le  donazioni  anteriori  al  Codice  Napoleone  alla  quota  dispo- 
nibile stabilita  dal  Codice  medesimo.  Dunqae  consta  evidentemente  che 
tali  donazioni  sono  riducibili  alla  quota  suddetta,  senza  pericolo  di  re- 
troazione. 

Dunque  anche  nelle  cause  fra  i legitimarj  e i donatarj , nelle  quali 
si  contempla  lo  stato  nostro  di  questione  (n.°  VII.),  tali  donazioni  ai 
potranno  e dovranno  ridurre  alla  quota  disponibile  dal  Codice  medesi- 
mo, senza  tema  di  retroazione.  Quod  Principes  censuerint  ea , quae 
in  certi!  negoliis  statuto  sunt,  similium  quoque  causarum  fata  com- 
ponere  ('). 

XLII.  Decisione  in  termini  della  Corte  di  Cassazione 
dell’Impero  francese. 

§ 73T.  Bramate  voi  finalmente  una  decisione  giudiziaria  autorevole, 
mercè  la  quale  venga  definita  la  questione  fondamentale,  se  la  riduzione 
d’nna  donazione  fra  vivi  si  debba  eseguire  applicando  la  legge  vigente 
al  tempo  in  cui  fu  fatta,  o la  legge  vigente  alla  morte  del  donatore?  Voi 
l'avete  nella  causa  Labarbe  contro  Samson,  decisa  non  in  via  di  reje- 
zione  di  ricorso,  ma  in  via  di  cassazione  il  22  Agosto  1810  dalla  Corte 
di  Cassazione  dell’Impero  francese  (^). 

I principi  e i motivi , le  conclusioni  tanto  del  Ministero  publico, 
quanto  di  quella  rispettabile  Corte,  sono  diametralmente  opposti  ai  vo- 
stri, e totalmente  conformi  a’  miei. 

' Ivi  si  trattò  di  un  atto  che  si  poteva  considerare  una  donazione  fra 
vivi  fatta  sotto  l’impero  della  Legge  17  Nevoso,  anno  II.  Prima  della 
morte  della  donatrice  sopravenne  la  Legge  4 Germinale,  anno  Vili.,  e 
la  donatrice  mori  sotto  l’impero  di  questa  legge.  Le  sorelle  della  de- 
funta si  trovarono  eredi  necessarie,  ossia  legitimarie.  La  legge  non  per- 
metteva alla  donatrice  di  disporre  oltre  la  metà  della  sostanza  a pre- 
giudizio di  dette  coeredi.  Queste  erano  pure  chiamate  dalla  legge  ante- 

du  it  Brumaire,  an.  li-,  jutqu'à  la  pnmul-  ( i ) L.  3.  Cod.  De  Ugibus  et  coiutUul. 

gation  du  Code  civil  tur  la  paternità  et  la  (a)  Vedi  Recueil  gànéral  des  Loie  et  ar- 

Jiliation,  et  tur  lei  tucceuioni,  Seance  du  réti,  de  Sirey.  Tom,  X.  ao.  i8io,  Pari.  i. 

I i Floreali  an,  XI,  paj.  371-57». 
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ceJenlè,  ed  autorizzale  da  quella  a far  annullare  ogni  atto,  co  ’l  quale 
il  coerede  ottenesse  qualunque  vantaggio  capace  di  alterare  Tcguagllan- 
za  perfetta  fra  tulli  i coeredi. 

Ciò  stante,  usando  esse  della  legge  vigente  al  tempo  della  supposta 
donazione,  ne  pretesero  finalmente  avanti  alla  Suprema  Corte  l’ap- 
plicazione. 

« L’acle  litigieux  (dicevano  esse)  n’ayant  pas  le  caraclèrc  d’une  dis- 
» posilion  à cause  de  mori,  s’il  était  une  donalion  déguisée,  se  trouvait 
» ótre  uno  donalion  enlre  vifs^  ou  en  avait  l’effcL  Or  rclativement  a 
» une  donalion  entra  vifs^  ou  à tout  acte  assimilò  à une  donalion  en- 
» tre  vifs,  la  quotité  disponiLIe  n’est  elle  pas  déterminée  par  la  loi  exi- 
» stente  à F epoque  de  Vacte  inéine?  n 

Domando  se  qui  voi  leggete  o no  la  vostra  prima  tesL 

Ora  vediamo  clic  cosa  concluda  il  Ministero  publico  su  questo  pun- 
to. « Il  a pensò  ....  que  une  ròserve  devait  élre  dòterminò  d’apròs  Ics 
» lois  existcnlcs  à l’ epoque  du  dÉcès  ; que  ainsi  en  supposant  que  le 
))  contrai  dii  couvert  un  don , il  y aurait  lieu  à ròduction , non  à an- 
» nullation.  » 

Quale  fu  la  decisione  della  prclodata  Corte  di  Cassazione?  Eccola 
per  intiero. 

« La  Cour,  après  un  dòlibcrò  en  la  Chambre  du  Conscil,  vu  Ics  ar- 
M ticles  9.  et  2G.  de  la  Loi  17  Nivose,  an  IL,  et  l’art.  3.  de  celle  du  4 
>1  Germinai,  an.  Vili.;  » 

« Et  attendu  que  si  fon  considcre  l’acte  du  4 Ycndemiaire,  an.  VÌI.) 
» comme  une  venie,  il  n'òtait  pas  nul,  puisqu’aucune  loi  ne  se  serait  op- 
))  posò  à son  execution;  » 

« Que  si  on  le  considòre,  au  contraire,  comme  une  donalion  degui- 
» sòe  par  la  inlcrposition  de  la  personne  du  sicur  Labarbe,  devenus  de- 
li puis  le  mari  de  la  demoisclle  Angòlique-Flore  Bròant,  celle  donalion 
))  n' aurait  été  que  réductible;  » 

((  Qu’en  effet  la  Loi  du  17  Kivose,  an.  IL,  n'òlablissait  pas  une  in- 
}>  capacitò  absolue  dans  la  personne  d’un  co-succcssible,  mais  annullail 
1)  seulement  pour  le  maintien  de  l’ògalitò  l’avantagc  fait  à l'un  des  bò- 
li ritiers  au  préjudicc  de  l’autre;  ii 

i(  Que  le  droit  de  ceux  ci  n’a  pu  prendre  naissance  qu’àl’instant  du 
n décès  de  la  dame  veuve  Samson,  et  tei  que  le  fixait  alors  la  Loi  4 
» Germinai,  an.  Vili.  ('),  qui  ne  prononcaìt  en  leur  faveur  que  une  re- 
ti) Questa  legge,  come  ho  avvcriiio,  non  la  posteriore  vìgente  al  tempo  della  morte 
è la  legge  vigente  al  tempo  del  contratto,  ma  della  donatrice. 
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I)  serve  de  moitié  dos  biens  de  la  donation;  que  s’il  eùt  été  jastiiìé  que 
M cette  riserve  le'gale  eut  été  entamée,  tavantage  pretenda  fait  indire- 
» clement  à la  dame  Labarbej  auhait  Été  nÉDucTiBLE  o’afrès  cette 
» LOi,  mais  il  n’aurait  pu  ètre  anéanti  en  entier;  la  dame  Labarbe  pou- 
» vant  retenlr  par  l’effct  d’une  donation  indirecte  la  quotile  dea  biens 
» doni  elle  anrait  pu  ^trc  avantagée  directemcnt;  » 

« Qii'ainsi  il  j a sous  ce  rapport  fau.sse  application  dcs  articles  !). 
))  et  2G.  de  la  Loi  du  17  Nirosc,  an.  II.,  et  contravention  à l’article  3.  de 
» la  Loi  du  4 Germinai,  an  Vili.  — Casse  du  22  Aòut  1810.  — Cour 
» de  Cassalion,  Seclion  civile.  » 

^ 738.  Io  vi  domando  che  cosa  vi  presenti  questa  decisione  su’I  punto 
controverso  fra  noi. 

1. °  b’  vero  o no  che  qui  si  considera  il  caso  di  una  donazione  fra 
vivi  fatta  sotto  l’impero  d’una  legge  anteriore  da  una  persona  morta  sotto 
l’impero  d’una  legge  posteriore? 

2. °  E vero  o no  che  in  concorso  degli  eredi  della  legge  questa  do- 
nazione viene  riconosciuta  in  massima  riducibile  tanto  in  forza  della 
legge  esistente  al  tempo  del  contratto,  quanto  in  forza  della  legge  vi- 
gente al  tempo  della  donazione;  come  appunto  le  donazioni  inofficiose 
o lesive  della  legitima  sono  in  massima  riconosciute  riducibili  tanto  in 
forza  del  Diritto  romano,  quanto  in  forza  del  Codice  Napoleone? 

3. °  Ma,  poste  queste  due  leggi,  è vero  o no  che  la  Suprema  Corte 
suddetta  dicliiara  che  nel  caso  che  la  detta  donazione  fosse  stata  lesiva 
della  nuova  legitima,  essa  sarebbe  stata  riducibile  secondo  la  nuova 
legge,  e non  secondo  la  legge  anteriore  vigente  al  tempo  in  cui  fu  con- 
venuta la  donazione? 

V’  ha  nulla  di  più  positivo  e di  più  conforme  al  mio  assunto?  La  ra- 
gione fondamentale  non  è forse  la  medesima  eh’  io  adoperai  nella  prima 
disputa  con  voi?  La  mia  petizione  contro  di  voi  contiene  forse  altro  che 
quello  che  vien  qui  dichiarato  dalla  Suprema  Corte  dell’Impero  francese? 

Voi  forse  mi  potrete  citare  decisioni,  con  le  qualiy«  negato  di  ri- 
durre donazioni  anteriori  al  Codice  Napoleone,  a motivo  specialmente 
che  il  petente  la  riduzione  non  vestiva  al  tempo  della  donazione  il  ca- 
rattere semplice  ed  assoluto  di  legitimario.  Ma  questo  contraposto  sa- 
rebbe totalmente  incompetente.  Voi  abbisognate  per  la  presente  que- 
stione non  di  decisioni , con  le  quali  siasi  negato  di  ridurre  donazioni 
anteriori  al  Codice  Napoleone  ; ma  bensì  decisioni , con  le  quali  siano 
state  ridotte  tali  donazioni  applicando  la  legge  esistente  al  tempo  in  cui 
furono  contralte,  a preferenza  della  legge  vigente  al  tempo  della  morte 
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del  donatore.  Di  queste  propriamente  avete  bisogno  contro  di  me,  e non 
di  quelle  ; poiché  voi  concedete  a me  in  qualità  di  legitimario  assoluto 
il  diritto  di  riduzione , e solamente  lo  volete  esercitare  a termini  delle 
leggi  anteriori  (vedi  $ 697). 

Contentatevi  dunque  in  questa  materia  di  porre  per  confine  delle 
innovazioni  del  Codice  Napoleone  ciò  che  Giustiniano  pose  per  confine 
alle  sue  (■};  e quindi  usate  senza  tema  della  legge  del  nuovo  Codice, 
conchiudendo  con  le  parole  di  Giustiniano:  Nihil  hac  lege  derogante 
veteris  Juris  conditoribus  ; quia  et  eis  hoc  Majestas  intperialis  per- 
misit  (•). 


(i)  Cioè  le  convenzioni  o transazioni,  o le  (a)  L.  la.  Cod.  De  leffiius  et  constUuti»- 
cose  giudicate.  Vedi  la  Nota  XIV.  in  fine  di  nibiu. 
questo  scrìtto. 
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DICHIARAZIONE 

Tutte  le  seguenti  Note  sono  scritte  nel  senso  o dei  donatarj  o dei  legi- 
timarj , secondo  ch’esse  si  riferiscono  al  discorso  degli  uni  o degli 
altri,  senzachc  in  esse  o nel  testo  l’Autore  di  quest’ Opera  pretenda 
spiegare  il  suo  positivo  sentimento. 


Nota  I.  al  § 663,  pag.  266. 

La  prova  di  ciò  che  fu  asserito  nella  prima  parte  di  questo  paragrafo  risulta 
dagli  articoli  920.  923.  e 930.  del  Codice  Napoleone.  Eccoli  per  intiero. 

« Le  disposizioni  tanto  fra  vivi,  che  per  causa  di  morte,  le  quali  eccederanno 
» la  porzione  disponibile,  saranno  riducibili  alla  detta  porzione  al  tempo  in  cui 
» si  apre  la  successione.  » 

« Non  vi  sarà  mai  luogo  alla  riduzione  delle  donazioni  fra  vivi  che  dopo  ave- 
» re  esaurito  il  valore  di  tutti  i beni  cadenti  nelle  disposizioni  testamentarie  -,  e 
u qualora  vi  sarà  luogo  a questa  riduzione,  essa  si  farà  cominciando  dall' ultima 
Il  donazione,  e cosi  successivamente  risalendo  dalle  ultime  alle  pid  antiche.  » 

« L'azione  per  la  riduzione  o per  la  rivendicazione  potrà  promoversi  dagli 
» eredi  contro  i terzi  detentori  degl’  immobili  formanti  parte  delle  donazioni 
» ed  alienati  dai  donatarj,  nella  maniera  medesima  e con  lo  stesso  ordine  ebe  si 
» potrebbe  proporre  contro  i donatarj  medesimi,  e previa  l’escussione  dei  lo* 
Il  ro  beni.  » 

Questi  articoli  servono  di  norma  ai  legitimarj  che  promovono  la  loro  azione 
in  forza  del  Codice  Napoleone,  tanto  se  la  donazione  è precedente , quanta  se  è 
ausscguente  al  Codice  medesimo.  La  difficoltà  che  si  oppone  allorché  ti  tratta 
di  una  donazione  precedente,  non  cade  tu  l’azione  del  legitimario,  ma  su  la  ec- 
cezione del  donatario,  in  quanto  egli  oppone  al  legitimario  un  limite  alla  detra- 
szione  della  nuova  quota  ; perciocché  egli  fa  contrastare  la  maggiore  porzione 
disponibile  della  vecchia  legge  e l'acquisto  della  medesima  contro  la  misura 
della  nuova  legitiraa,  a cui  il  legitimario  pretende  detrarre,  j 


Digilized  by  Google 


3.-2 


ANNOTAZIONI. 


Nota  il.  al  § C71,  pag.  271. 

DE  IMMF.NSIS  DON.ATIONIIUJS  IN  FILIOS  FACTIS. 

Novella  Const.  XCII. 

« Imp.  Justlii.  August.  Joanni  gloriosiss.  per  Orientem  Praetoriorum  |*raefi*- 
» cto,  iterum  ex-ConsuIi  ordinario  et  Patricia.  » 

PaArrATio. 

<<  Dudiim  de  Falcidia  et  illius  parte  decrerimus,  augentes  eam  non  ignobili 
» incremento:  quod  enim  nimis  inaequale  est,  non  valde  placet  nobis;  sed  opor- 
II  tere  quidem  praeponi  filios,  quos  pater  voluerit:  non  tamen  in  tantum  minui 
Il  aliis,  ut  importabilis  sit  eia  imminutio.  » 

Gap.  I. 

« Posita  igitur  a nobis  lege  in  sua  virtute  manente,  illud  volumus  : Ut  si  quia 
li  donationem  immensam  in  aliquem  aut  aliquos  filiorum  fecerit,  necessarium 
» habeat  in  distributione  haereditatis  tantam  unicuique  filiorum  servare  ex  lege 
a partem,  quantam  fuit  priusquam  donationem  pater  in  fìlium  aut  filios,  quos  ea 
Il  honoravit,  faceret.  Sic  enim  nihil  ulterius  in  donationibus  qoerentur,  qui  ba- 
li bent  quidem, in  Omni  substantia  patria,  quod  legitimum  est;  in  tantum  autem 
n aucta  quantitate  , quantum  habnit  substantia  patria  antequam  donationibus 
Il  exhauriretur:  non  valentibus  filiis  qui  donationibus  honorati  sint,  dicere,  con- 
» tentos  te  quidem  esse  immensis  bis  donationibus , videri  autem  abstinere  pa- 
li terna  baereditate;  sed  ncque  cogendis  quidem,  si  contenti  sunt  donationibus, 
» suscipere  haereditatem:  nccessitatem  autem  babentibus  omnibus  modis  cern- 
ii plere  fratribus  , quod  haec  defert  secondum  quam  scripsimus  mensuram , ut 
u non  minus  habeant  illi , quam  quod  ex  legibus  eis  debetur,  propter  factam  in 
a donationibus  immensitatemidum  liceat  patri  mediocriter sapienti  circa  omnem 
» prolem,  etiam  iis,  qui  ab  eo  potìus  diliguntur,  donare  aliquid  amplius,  et  non 
» ceteros  filios  per  immensitatem  in  illos  factam  laedere,  et  nostram  transcendere 
a intentionero.  Et  haec  quidem  nostra  ab  initio  cogitatio  fuit.  Diiferentes  autem 
Il  illud  dudum,  et  humanarum  experti  animarum,  quoniam  videbamus  cos  in 
s faujusmodi  passionibus  labefactari,  atque  descendere;  propterea  nunc  augraen- 
» tum  illi  legi  hoc  facimus.  J 1.  Haec  itaque  dicimus  de  filiis  gratis  existentilnis 
a eis,  non  de  ingratis  et  quibus  pater  justam  et  legitimam  ingratitudinem  in- 
n fert;  nam  si  hoc  ita  se  habere  apparucrit,  et  approbentur  ingratitudinis  cau- 
li sae,  sint  ea,  quae  in  lege  de  ingratis  posita  sunt,  rata  : nihil  hac  nostra  Icgis- 
» latione  rainuenda.  a 

Epilocvs. 

n Quae  igitur  placuerunt  nobis , et  per  hanc  sacram  nostram  declarata  sunt 
» legem,  tua  Celsitudo  operi  elTectuique  tradere  festinet.  ii 

Da  questa  Novella,  combinata  con  le  altre  leggi,  fu  ricavata  la  Giurispruden- 
sa  detta  di  Diritto  comune,  riguardante  1’  azione  della  legitima  su  le  donazioni. 
Questa  si  legge  nella  Nota  VII.  Prego  i lettori,  che  non  l'avessero  presente,  a 
consultarla,  per  ben  intendere  la  forza  ed  il  giuoco  della  controversia. 
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Nota  III.  al  § G74,  pag.  273. 

La  deEnìzione  della  donazione  fra  viri  si  pura  che  conditionata , che  qui  si 
adduce,  è esattamente  quella  del  Diritto  romano.  La  prima  fu  testualmente  al> 
legata  al  § 731.  di  quest'Opcra,  a cui  corrisponde  anche  quella  addotta  nell’ar- 
ticolo 894.  del  Codice  Napoleone,  che  fu  pure  ivi  trascritta. 

Ad  ogni  modo  credo  acconcio  di  presentare  l'asjietto  unito  della  donazione 
suddetta,  si  pura  che  condizionata,  quale  si  trova  nel  Diritto  romano.  Se  le  buo- 
ne definizioni  sono  indispensabili  nell'  esporre  una  dottrina  , molto  pili  esse  lo 
sono  in  una  controrersia. 

« Donationis  verbura,  simpliciter  loquendo,  oronem  donationem  comprehen- 
u disse  videtur,  sive  mortis  causa,  sire  non  mortis  causa  fuerit.  » — L.  67.  § 1. 
Dig.  De  verborum  significatione.  (Hip.  Lib.  LXXVl.  ad  Edictum.) 

« Donationes  complures  sunt.  Dat  aliquis  ea  mente,  ut  statim  velit  accipien- 
» tis  fieri,  nec  ullo  casu  ad  se  reverti,  et  propter  nullam  aliam  causam  facit, 
» quam  ut  liberalitatem  et  miinificentiam  exerceat:  haec  proprie  dokatio  ap- 
» pellatur.  — Dat  aliquis  ut  tunc  demum  accipientis  fiat,  cum  aliquid  secutum 
j>  fuerit  ; non  proprie  donalio  appellabitur , sed  totum  {hoc)  donatio  sub  condi- 
li tione  esu  » L.  1 . Dig.  De  donationibus. 


Nota  IV.  al  § 677,  pag.  277.  , 

Che  secondo  l’anteriore  Giurisprudenza  la  donazione,  la  quale,  considerata 
nel  tempo  in  cui  fu  fatta,  sarebbe  stata  inofficiosa  o eccessiva,  e quindi  o rescin- 
dibile o riducibile  in  fatto,  avuto  riguardo  allo  stato  del  patrimonio  d’ allora, 
non  viene  pid  considerata  come  tale  nel  tempo  in  cui  ti  può  intentare  la  ridu- 
zione , se  lo  stato  del  patrimonio  siasi  posteriormente  aumentato  ; e però  che  la 
donazione , anche  riguardo  alla  sua  rescindibilitò , rimanga  in  sospeso  fino  alla 
morte  del  donatore,  nè  prima  di  questo  tempo  si  possa  definitivamente  stabilire 
la  sua  sorte  : se  lo  prova  con  le  seguenti  autoriti,  le  quali  attestano  quali  erano 
i principj  di  Diritto  vigenti  su  questo  punto. 

« Donationem  inofficiosam  revocavi  cum  dicimus,  ita  coerceatur  nisi  donato- 
» ris  facultates  in  tantum  postea  creverint,  ut  relieta  portionem  legitimam  con- 
» ficiant.  » (llic  cessat  finis  querelae,  quae  in  L.  6.  Cod.  De  inoff.  donat)  Vino. 
Partilion.  Jur,  Lib.  III.  Gap.  XXXI. 

a Pone  quod  pater  donatione  quadam  consumpsit  totura  fere  patrimonium  , 
n quae  donatio  inofficiosa  foret  si  ex  eo  tempore  esset  computatio  facienda , sed 
j>  quia  poterit  evenire  quod  ex  post  acquirat  donator  unde  legitimae  filiorum 
n satisfaciat,  ideo  noNATio  hanet  ih  suspxhso,  et  expectatur  mortis  tempus;  et 
» si  tunc  appareant  suificicntia  bona , nihil  curatur  si  tempore  donationis  inof- 
j>  ficiosa  fuerit.  Omnino  est  incertum  jus  filiorum  qui  possunt  praemori  (n.*  10). 
» Poteat  pater  medio  tempore  intcr  donationem  et  mortem  tanta  bona  acquire- 
x>  re , ita  ut  inofficiositas  cesset.  » Carol.  Anton,  de  Luca  ad  Gratian.  Disc. 
DCCXXIX.  n.’  9. 

Tom.  VIL  aS 
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a Quando  ergo  Tcrlficabitiir  quod  judicandum  non  sit  inonìclosa  donatio,  vcl 
)i  non  debeat  inorila  tempus  cxpectari  ? Eo  modo  quo  Faberc.xplicatDef.nlt. 
n Cod.  De  inoff.  don.  Pone  quod  pater  donatione  quadam  consumpsit  totam. 
» fere  patrimonium,  quac  donatio  inofficiosa  dicenda  foret  procul  dubio  ai  ex  eo 
u tempore  esset  computatio  fienda.  Sed  quia  poterit  quod  ex  post  acqulrat  do- 
li nator  ex  quo  in  legitimia  aatisfaciat  lillia  etiam  ex  comparatione  patrimonli 
» quod  donator  habebat  ante  donationem,  ideo  imterik  mahet  doratio  in  svs- 
11  PENSO,  et  expcctatur  mortis  tempus  ; et  si  in  ilio  appareant  suffìcientia  bona  , 
a niliil  curatur  quod  quando  facta  extitit  donatio,  si  judicandum  de  ea  tunc 
Il  fuissct  inofficiosa  dicenda  foret.  Sufficit  eiiim  quod  tempore  quo  filii  possunt 
li  petere  suas  legitinias,  non  deficlant  bona  ex  quibus  eia  solrantur.  » Fontanel- 
la, De  pacu  nupl.  L.  V.  Gl.  Vili.  P.  II.  n.°  46. 

« Observa  2.  quod  filius  non  potest  intentare  querelam  inofficiosae  donationit 
u nisi  post  mortem  patria,  quia  ante  non  liabet  jiia  in  legitima  secunduis  omnes.  n 
Antoncllus,  De  lemp.  ieg.  Lib.  II.  Gap.  LXI.  n."  20. 

« Ad  cognoscendum  num  competat  querela  inofficiosae  donationis  tempus 
n MORTIS  inspicitur;  et  ideo  licet  pater  totam  substantiam  donaverit,  tamen  ai 
Il  postea  plura  bona  acquisirit;  non  competeret  querela  inofficiosae  donationis, 
» etsi  tempore  donationis  totum  patrimonium  exhausisset.  a Id.  ibid.  n.”  20. 

Da  tutti  questi  passi  consta  che , secondo  la  Giurisprudenta  o il  Diritto  co- 
mune vigente  prima  del  Codice  Napoleone,  era  riconosciuto: 

1. °  Che  il  diritto  dei  legitimarj  su  le  cose  donate  nasceva  e si  Spiegava  so- 
lamente al  tempo  della  morte  del  donatore. 

2. °  Che  a fine  di  conoscere  e giudicare  se  la  donasione  oifendeTa  la  legitima, 
si  riguardava  l’ aliare  al  tempo  della  morte  del  donatore  ; e ciò  in  conformità 
del  disposto  dalle  leggi  romane , che  parlano  nei  seguenti  termini:  <i  Non  con- 
Il  venit  dubitar!  quod  immodicarum  donationum  omnibus  querela  ad  similitu- 
» dinem  inofficiosi  testamenti  legibus  fuerit  introducta:  ut  sit  in  hoc  actio  lia 
■a  utriusque  vel  una  causa,  vel  similis  existimanda , vel  idem  (et)  temporibus  et 
01  moribus.  a Iieg.  9.  Cod.  De  inoff,  donai. 

Ora  , secondo  lo  stessa  Codice,  qual  è il  tempo  nel  quale  si  può  e dee  deter- 
minare se  un  testamento  sia  o no  inofficioso?  Ecco  la  risposta!  a Cum  quaeri- 
« tur,  an  fili!  de  inofficioso  patris  testamento  possint  dicere  , si  quartam  bono- 
9 rum  partem  mortis  tempore  testator  reliquit  imspicitur.  u Leg.  6.  Cod. 
De  inoff,  testam. 

Ninno  ignora  che  sotto  il  nome  di  quarta,  prima  di  Giustiniano,  s’ intendeva 
la  legitima  ; talché  per  antonomasia  la  legitima  si  designava  co  ’l  nome  di  quarta. 

Unendo  adunque  le  due  leggi  risidta , che  quando  si  domanda  se  una  dona- 
zione si  possa  0 no  ridurre  per  soddisfare  alla  legitima , si  dee  avere  riguardo 
al  tempo  della  morte  , e vedere  se  essa  esista  o no  nel  patrimonio  del  donatore 
al  tempo  della  morte,  senza  che  siavi  in  ciò  differenza  fra  l'azione  che  s’intenta 
contro  un  testamento,  e l’azione  che  s’intenta  contro  una  donazione,  a Ut  sit 
» in  hoc  actiohis  utriusque  vel  una  causa,  vcl  similis  existimanda,  vcl  tempori- 
Il  bus  et  moribus.  n 
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' Il  sig.  Grenier  ha  sentita  quanto  la  disposizione  di  questa  leggi  sia  iatale  alla 
sua  opinione,  con  cui  sostiene  che  la  riduzione  si  debba  fare  avuto  riguardo  al 
tempo  della  donazione , e non  avuto  riguardo  al  tempo  della  morte  del  donato- 
rej  e però  si  è imaginato  che  la  Novella  XCII.  abbia  disposto  il  contrario  (i). 

Ma  egli  doveva  prima  di  tutto  distinguere  il  caso  in  cui  si  tratta  di  deter- 
minare te  la  donazione  sia  stata  da  principio  celebrata  con  la  riserva  voluta  al- 
lora dalla  legge , dal  caso  in  cui  si  tratta  di  determinare  se , come  e quando  sia 
riducibile.  QuesU  distinzione  è capitale , come  si  può  vedere  nella  Nota  VII. 
Ora  nel  primo  caso  conviene  certamente  dopo  la  Novella  XCII.  prendere  in 
considerazione  il  tempo  della  donazione;  ma  nel  secondo  caso  conviene  pren- 
dere in  considerazione  il  tempo  della  morte , e quindi  osservare  qual  è la  legi- 
tima  che  il  padre  doveva  lasciare  al  tempo  della  morte , e detrarla  dalla  dona- 
zione. Certamente  che  i giureconsulti,  i passi  dei  quali  abbiamo  testé  allegati 
in  prova  della  Giurisprudenza  vigente  dopo  la  detta  Novella  XCII.,  concorde- 
mente attesUno  il  contrario  di  quello  che  afferma  il  sig.  Grenier.  Con  essi  con- 
corda pure  quanto  nel  Consiglio  di  Stato  fu  esposto  dal  sommo  giureconsulto , 
allora  Console,  Cambaccrès  (vedi  il  § 707);  talché  l’ interpretazione  del  signor 
Grenier  non  solamente  è lasciata  a lui  solo,  ma,  quel  eh' è più,  è contraria  ai 
principi  Diritto  comune  vigente  prima  del  Codice  Napoleone. 

Per  la  qual  cosa  la  sua  osservazione  si  ritorce  contro  di  lui.  Egli  in  prima 
reca  il  passo  della  detta  Novella  XCIL , in  cui  Giustiniano  fa  menzione  del- 
l’obligo,  che  avranno  i padri  donatori,  di  serbare  la  legitima  in  proporzione  del 
patrimonio  esistente  al  tempo  della  donazione.  Qui  finisce  il  passo  allegato  dal 
sig.  Grenier , nè  passa  più  oltre  alla  operazione,  che  Giustiniano  prescrive,  di 
riunire  il  patrimonio  già  donato  cq  ’l  lasciato,  per  eseguire  in  omni  substantia 
patris  il  calcolo  della  legitima  : lo  che  si  fa  solamente  dopo  la  donazione  e dopo 
la  morte  del  donatore  ; ma  dice  invece:  a lei  à la  différence  du  testament  Juati- 
» nien , pour  la  fixstion  de  la  légitime  ne  se  rapporte  pas  à l’òpoque  de  la  mort, 
» ainsi  que  cela  est  dit  dans  la  loi  6.  Cod.  De  inofficioso  testamento.  Il  entend 
a qu’on  s’arréte  a ce  qu’était  la  légitime  eu  moment  de  la  donation  » (a). 

Qui , come  ognun  vede , il  signor  Grenier  riconosce  che  la  legge  6.  Cod.  De 
inojf.  testam.  per  la  fissazione  della  legitima  si  riferisce  al  tempo  della  morte. 
Si  noti  che  la  detta  legge  ne  parla  per  la  querela  d’inofficiosità.  Ma  cosi  è che 
la  legge  9.  Cod.  De  inojf.  donai,  prescrive,  come  testé  si  vide,  che  si  debba  te- 
nere la  stessa  regola  anche  per  le  donazioni  fra  vivi.  Dunque  il  sig.  Grenier  è 
costretto  a riconoscere  che  la  legge  romana  si  riferisce  al  tempo  della  morte  an- 
che per  la  fissazione  della  legitima  da  dedursi  dalle  donazioni  fra  viri. 

Siccome  poi  Giustiniano  ha  considerato  i due  tempi , cioè  quello  della  dona- 
zione e quello  della  riduzione  , nè  ha  voluto  innovar  nulla  quanto  alla  massima 
generale  su’l  modo  e su  ’l  tempo  di  fissare  la  legitima  da  dedursi,  benché  ne 
avesse  aumentata  la  quantità  ; e siccome  nel  progresso  della  Novella  riunisce  ! 


(i)  Népertoire  de  .W.  Merlin,  v.  Késerve,  Sei.  VI.  Art.  VII.  ; 

ta)  IbiJ,,  v.  liéserve,  Scz.  VI.  Ari.  VII.  pag.  ’i^ù.  ' ■ ì 
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patrimonj,  e vuole  che  i lìgli  abbiano  in  generale  ciò  che  loro  la  legge  deferisce 
con  l’eredilà;  cosi  è forza  conchiudere  che  su  quest'ultimo  punto  la  Legisla- 
zione rimase  quale  fu  da  lui  (issata  nel  suo  Codice , e come  venne  in  séguito  ri- 
conosciuta e tcstiCcata  dai  giureconsulti  posteriori. 

Cosi  intesero  la  cosa  gli  autori  della  Sinopsi  dei  Basilici,  Lib.  XLI.  Tit.  IV. 
Cap.  XVII.,  Armenopolo  9.  § 24,  i quali  dopo  Giustiniano  sostituirono  alla 
quarta,  segnata  nella  detta  legge  6.,  il  trienle.  C cosi  l’ intesero  gli  altri  scritto- 
ri. Resta  dunque  fermo  che  la  legitima , secondo  il  Diritto  romano , allorché  ti 
tratta  di  ridurre  le  donazioni,  si  determina  al  tempo  della  morte  del  donatore. 


Nota  V.  al  § G80,  pag.  280. 

In  conferma  delle  osservazioni  fatte  su  l’applicazione  delle  regole  di  non  far 
retroagite  la  legge,  pisciavi  di  por  mente  al  seguente  passo  del  signor  Conte 
Merlin. 

« On  exagdrait  heaucoup  trop  le  principe  de  la  non-rétroactivité  dea  loia,  si 
» l'on  allait  jusq'é  dire  que  le  Le'gislateur  ne  peut  plus  absolument  rìen  à l’égard 
» des  contrats  passcs , qui  ont  une  longiie  suite  d’execution  ; qu’il  ne  peut  plus 
n imposer  aucune  condition  nouvelle,  quoique  elle  flit  approprile  aux  nouveaux 
» besoins  de  la  socìcté  » (i). 

Si  noti  bene,  che  qui  egli  parla  di  un  oggetto  su’l  quale  direttamente  versò 
il  contratto,  e che  dai  contraenti  fu  regolato  con  patti  reciprocamente  stipulati; 
e non  di  una  riserva  imperativa  della  legge  riguardante  un  terzo , com’è  la  le- 
gitima. Ora  se  la  legge  può  evitare  il  vizio  di  retroattivith  nei  primi  oggetti , 
quando  alcune  volte  si  tratti  di  regolarne  gli  eB'etti  progressivi;  con  quanta 
maggior  ragioife  si  può  evitare  questo  vizio  in  un  oggetto  di  ragion  publica,  ri- 
serbato sempre  al  solo  Legislatore , e eh'  entrò  nel  contratta  come  primaria  e 
predominante  norma  e misura  per  l’ interesse  di  un  terzo , il  quale  non  inter- 
venne a stipulare  alcuna  cosa  nè  co  ’l  donatore,  nè  co  ’l  donatario  ! 

Ciò  sia  detto  in  contraposto  dell' art.  Réserre,  Sei.  VI.  del  sig.  Grenier,  in- 
serito nel  detto  Repertorio,  dove  si  segna,  per  ogni  scarico  di  responsabilità, 
l’autore  deH’artlcoIo  medesimo  (a).  Le  ragioni  del  sig.  Grenier  sono  in  sostanza 
quelle  che  il  donatario  ha  fatto  valere  per  parte  sua,  nè  abbisognano  di  ulteriore 
risposta. 


Nota  VI.  al  § G82,  pag.  283. 


Contro  le  cose  discorse  in  questa  parte  del  num.°  X.  sorge  la  seguente  obie- 
zione. a La  riserva  a favore  dei  Agli  altro  non  è che  la  porzione  non  disponibile. 


(i)  Re'pertoire,  v.  Renle  consiUuée,  § i3.  Art,  III.  pag.  36,  Totn.  XI.  edit.  1809. 
(1)  Ibid.  Tom,  XI,  pag.  3o3  in  nota. 


Digilized  by  Google 


ANNOTAZIONI. 


357 

n Ma  questa  porzione  come  potrebbe  estendersi  sopra  beni  gii  disposti  ? Come 
» potrebbero  autorizzarsi  i riaervatarj,  co  '1  presidio  di  una  nuova  legge  la  qna- 
n le  coarta  il  diritto  a quella  porzione  ch’essa  sola  dichiara  indisponibile,  ad  io- 
» taccare  la  parte  di  cui  il  padre  non  era  interdetto  a disporre,  e di  cui  dispose 
» di  latto  sotto  l’impero  della  legge  anteriore?  L’opinione  contraria  porterebbe 
a all’assurdo,  che  il  già  disposto  divenisse  indisponibile,  e che  la  nuova  legge 
» avesse  potuto  vietare  ciò  cm  non  era  più  suscettibile  di  alcun  divieto  (i).  » 

La  qualità  di  disponibile  o d’ indisponibile,  se  male  non  avviso , qui  si  consi- 
dera non  rapporto  al  latto,  ma  rapporto  al  diritto;  altrimenti  ne  nascerebbe 
l'assurdo,  che  qualunque  donazione  comunque  eccessiva,  secondo  tutte  le  leggi, 
non  potrebbe  mai  essere  soggetta  a riduzione. 

Ciò  ammesso,  T indovinello  si  scioglie  con  la  maggiore  facilità.  Posto  che  qui 
sotto  il  nome  di  porzione  disponibile  s’intenda  quella  parte  di  beni,  della  qua- 
le un  padre  poteva  prima  del  Codice  legalmente  disporre  in  favore  di  chi  a lui 
piacesse  ; e sotto  il  nome  di  porzione  non  disponibile  altro  non  s’ intenda  che 
quella  porzione  di  patrimonio  che  la  legge  serbava  a prò  dei  figli,  e della  quale 
se  il  padre  avesse  disposto,  essi  potevano  rivendicarla  o dai  donatarj  o dai  coe- 
redi: ne  viene  che  tutto  questo  argomento  si  risolve  ad  esprimere,  che  sarebbe 
assurdo  il  dire  che  dopo  che  la  legge  accordò  la  facoltà  di  disporre  e che  fu  ef- 
fettivamente disposto  di  certi  beni,  una  legge  posteriore  dicesse  che  non  si  po- 
teva disporre  di  ciò  di  cui  prima  si  poteva  disporre,  di  ciò  di  cui  fu  legalmente 
disposto. 

Ma  qui  v’è  uno  scambio  d’idee.  Sia  pur  vero  che  si  potesse  disporre  d’una 
data  parte  di  beni.  1 legitimarj  non  impugnano  questa  facoltà,  nè  vogliono  far 
ritrattare  la  disposizione;  e però  non  vogliono  far  dichiarare  che  fosse  indispo- 
nibile  ciò  che  legalmente  fu  disposto.  Accordano  che  si  poteva  disporre  d'una 
parte  di  beni,  e ne  fu  legalmente  disposto;  ma  negano  solamente,  che  dopo  che 
ne  fu  disposto  non  possano  i detti  beni  essere  soggetti  ad  un  aggravio  maggiore 
indotto  dalla  sola  legge.  L’argomento  allegato  reggerebbe,  quando  si  volesse  im- 
pugnare l’atto  stesso  della  disposizione,  ossia  la  latta  donazione;  ma  non  regge 
quando  se  la  lascia  come  sta,  e senza  far  tornare  indietro  le  cose  donate  al  do- 
natore, e lasciandole  in  mano  del  donatario,  si  accresce  la  misura  del  di  lui  de- 
bito eventuale  a favore  di  un  terzo:  il  quale  aumento  fino  da  principio,  per  la 
natura  stessa  delle  cose , si  dovea  considerare  come  contingibile  per  fatto  del 
Legislatore. 

Si  dirà  che  si  toglie  in  parte  al  donatario  ciò  che  fu  dato  prima  legitimtunen- 
te,  per  passarlo  al  legitimario;  e si  toglie  ciò  che  il  donatario  avrebbe  goduto, 
sempre  in  forza  della  legge  anteriore.  Sia  pur  vero  : ma  perchè  ciò  fu  dato  a 
lui  legalmente,  ne  viene  forse  che  fosse  a lui  dato,  rispetto  al  Legislatore,  irre- 
vocabilmente? Ecco  ciò  che  conveniva  provare,  nè  fu  provato  mai. 

Ma  il  legitimario  non  aveva  diritto  se  non  su  ciò  che  non  era  disponibile. 
Come  può  egli  uscire  da’ suoi  confini,  e passare  ad  occupare  ciò  ch’era  dispo- 


(i)  Conclusioni  nella  Causa  Morando  ce.,  pag.  5-,. 
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nibile,  e che  fu  legalmente  disposto?  Rispondo:  O mi  parlate  del  legitimkrio 
reale,  eh’ eflettiTamente  succede  al  donatore;  o del  legitimario  ipotetico,  ch’era 
scritto  solamente  nella  legge  anteriore.  Se  mi  parlate  del  primo , egli  ha  diritto 
a tutto  ciò  che  la  legge  vigente  alla  morte  del  donatore  dichiara  non  disponi- 
bile, ossia  alla  quota  a lui  fissata  dalla  legge  vigente  al  tempo  della  successione; 
e ciò  è tanto  vero,  che  in  tutti  gli  altri  casi  la  ripete  da  chi  che  sia.  O mi  par- 
late del  legitimario  ipotetico  scritto  nella  legge  anteriore  ; e quello  è un  ente  di 
ragione  che  non  produce  nulla , che  non  domanda  nulla , che  nulla  può  nè  pro- 
durre nè  domandare , e che  per  conseguenza  non  dà  verun  diritto  al  donatario. 
Il  suo  posto  è occupato  dal  solo  Legislatore , e però  il  donatario  se  la  deve  in- 
tendere co  '1  Legislatore. 

Ma  l'argomento  ch’esaminiamo  involge  un  altro  aspetto.  Si  domanda  e=  « co- 
>1  me  potrebbero  autorizzarsi  i riservatarj , co  ’l  presidio  di  una  nuova  legge  la 
n quale  coarta  il  loro  diritto  a quella  {Xirzione  eh’ essa  sola  dichiara  indisponi- 
» bile,  ad  intaccare  la  parte  di  cui  il  padre  non  era  interdetto  a disporre , e di 
» cui  dispose  in  fatto  sotto  l’impero  della  legge  anteriore?  » Traduciamo 
questo  quesito. 

La  nuova  legge  ha  aumentata  la  quantità  della  Icgitimat  quest’aumento  de- 
riva da  lei  sola.  I beni  quindi  che  costituiscono  questa  nuova  porzione  aumen- 
tata sono  dichiarati  indisponibili  dalla  sola  legge  posteriore.  Come  mai  può  av- 
venire che  per  questa  nuova  porzione , o co  ’l  diritto  a questa  nuova  porzione 
stabilita  da  poi,  1 legitimarj  abbiano  diritto  di  detrarre  dai  beni  donati  ciò  che 
fu  legalmente  donato,  e si  Converta  una  parte  di  beni  disponibile  in  indisponi- 
bile? Tale  quesito,  come  ognun  vede,  altro  non  è che  la  stessa  questione  che  ti 
agita.  Debbo  qui  osservare  solamente , che  si  giucca  su  le  parole  disponibile  ed 
indisponibile  senza  concludere  nulla  per  la  realtà  ; imperocché  queste  parole 
non  designano  una  qualità  reale  dei  beni , ma  si  riferiscono  alla  facoltà  del  do- 
natore prima  di  eseguire  la  donazione,  e ciò  in  conseguenza  dell’ordinazione 
della  legge  della  riserva.  Ora  nella  questione  che  si  agita  non  si  controverte  se 
i detti  beni  fossero  o no  disponibili,  né  ai  disputa  nè  meno  se  dopo  divengano  0 
no  indisponibili  ; ma  si  domanda  se  dopo  che  furono  disposti  ossia  alienati  per 
donazione  , possano  o no  in  parte  divenire , per  fatto  della  legge , proprietà  del 
legitimario. 

a L’opinione  contraria  (prosegue)'  porterebbe  all’assurdo,  che  il  già  disposto 
» divenisse  indisponibile,  e die  la  nuova  legge  avesse  potuto  vietare  ciò  che  non 
Il  era  più  suscettibile  di  alcun  divieto.  » 

Traduciamo  di  nuovo.  L’opinione  contraria  porterebbe  all' assurdo,  che  una 
parte  di  beni  donati  divenisse  porzione  di  Icgitima,  e che  la  nuova  legge  potesse 
togliere  al  donatario  ciò  che  aveva  permesso  a lui  di  possedere  per  sempre.  Qua- 
le assurdo  vi  è in  questo  concetto?  Nessuno.  L’assurdo  che  si  fa  nascere  sta  in 
un  falso  supposto,  che  i legitimarj  non  sognarono  mai.  Ninno  si  è mai  sognato 
di  dire  o che  la  legitima  vecchia  diventi  eguale  alla  nuova,  o che  la  donazione 
anteriore  abbia  ecceduto  i confini  della  dis|ionibilità  della  legge  d’allora:  lo  che 
importa  la  frase,  che  il  disposto  divenga  indisponibile,  e molto  piò  che  si  vieti 
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ciò  che  non  era  prima  vietato.  Niuno  ha  mai  sognato  di  vestire  le  idée  con 
quest' assurda  corteccia  di  parole.  Ma  io  Io  ripeto  di  nuovo i i legitimarj  hanno 
solamente  preteso  che  i beni  prima  alienati  con  la  donazione  siano  per  fatto  del- 
la legge  suscettibili  d’ una  detrazione  maggiore  di  quella  a cui  legalmente  fu- 
rono assoggettati  da  principio.  O voi  volete  usare  delle  parole  disponibile  e in- 
disponibile  come  di  puri  sinonimi,  o voi  volete  usarne  legandovi  l’ idèa  della  fa- 
coltà d’un  padre  di  disporre  solamente  d’una  parte,  e non  di  un’altra  del  suo 
patrimonio.  Nel  primo  caso  la  objezione  è inconcludente,  perchè  1'  urto  non  con- 
siste che  nelle  parole,  e non  nelle  cose  ; nel  secondo  caso  l’objezionc  è falsa  nel 
suo  supposto,  perchè  attribuisce  ai  legitimarj  una  pretesa  che  non  si  sognarono 
mai  di  proporre  e di  sostenere. 

Egli  è proprio  di  tutte  le  controversie  il  confondere  le  idée  piè  chiare  e l'im- 
brogliare le  idée  più  distinte  ; e tutti  gli  scrittori  che  hanno  voluto  sostenere 
la  tesi  contraria  alla  mia  (prosegue  il  legitimario  contro  il  donatario)  hanno 
giocato  su  1 revocabile  e 1'  irrevocabile,  su  ’l  disponibile  e l’ indisponibilej  qua- 
siché ciò  ch'era  il  fatto  dell'  uomo,  e ciò  che  fu  trattato  fra  mio  padre  e voi,  fos- 
se il  fatto  della  legge , e fosse  stato  trattato  fra  voi  e me.  Ma  l’ affare  è sempli- 
cissimo. Esistono  donazioni  fra  vivi  senza  che  vi  entri  la  considerazione  di  legi- 
tima  e di  riserva;  e tali  sono  tutte  quelle  che  si  fanno  da  persone  che  non  han- 
no eredi  necessarj.  Esistono  donazioni  fra  vivi,  nelle  quali  entra  questa  conside- 
razione. É vero  o no  che  l’atto  isolato  in  ambidue  i casi  è sempre  lo  stesso?  La 
servitù  a cui  lo  sottopone  la  legge  nel  caso  dei  riservatavi  è cosa  separata , nè 
può  essere  soggetta  e regolata  dai  rapporti  convenzionali  contratti  frd  il  dona- 
tore e il  donatario  ; e però  la  ragione  non  estende  si  fatti  rapporti,  nè  gli  effetti 
derivanti  dai  medesimi,  all’azione  della  riserva.  Pietro,  che  non  ha  eredi  neces- 
sarj, dice  a Paolo;  io  ti  dono  le  tali  mie  possessioni.  La  legge  dice  contempora- 
neamente: io  approvo  quest’atto,  e dichiaro,  in  conseguenza  del  fatto  dei  con- 
traenti, che  le  cose  donate  non  torneranno  più  a Pietro  se  non  nel  caso  dell’  in- 
gratitudine di  Paolo  verso  il  suo  benefattore,  o che  a questo  sopravenissero  figli, 
o che  Paolo  mancaste  agli  oblighi  contratti  verso  Pietro.  Ecco  in  che  consiste  la 
tanto  vantata  irrevocabilità  della  donazione  secondo  ambedue  le  Legislazioni. 
(Qualunque  legge  che  sopravenga  da  poi  non  può  mai  alterare  quest’atto,  nè  può 
aggiungere  una  nuova  causa  di  ritrattazione  dell’atto  senza  commettere  una  le- 
siva retroazione.  La  proprietà  è irrevocabilmente  acquistata  da  Paolo,  salvi  i tre 
casi  eccettuati,  perchè  Pietro  si  è spogliato  irrevocabilmente  della  proprietà  in 
favore  di  Paolo.  L’affare  cadde  sotto  le  leggi  della  convenzione  , e fu  regolato 
dall’  autorità  di  una  convenzione.  La  legge  ha  positivamente  sanzionata  questa 
irrevocabilità  , perchè  fu  stabilita  dal  fatto  stesso  convenzionale.  Essa  considerò 
che  Pietro  dal  ea  mente  ut  stalim  velit  accipientis  fieri,  nac  ullo  casu  ad  se 
navaaTi  (i). 

Essa  fissò  le  condizioni  della  rivocazione  fra  il  donatore  e il  donatario  ; e que- 
ste formano  parte  dell’atto,  e dònno  un  jus  quesito,  perchè  si  tratta  d’un  affare 


(i)  L.  I.  Dig.  De  donationiòus.  Vedi  fan.  Sgj,  del  Codice  Napolcoac. 
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di  reciproco  interesie  dei  contraenti.  L’ irrevocabilità  e la  rispettiva  rivocabi- 
litì,  poste  certe  cause,  di  una  convenzione  non  é un  privilegio  della  donazione, 
ma  é comune  a qualunque  altra  lecita  convenzione. 

Amplificate  dunque  finché  volete  questa  teorfa  senza  variarne  le  basi , e vi 
prometto  di  non  contradirvi  in  nulla. 

Passiamo  all’altro  caso.  Tizio,  che  ha  figli,  dice  a Cajo:  io  ti  dono  i tali  e tali 
stabili  miei,  sotto  le  condizioni  e le  riserve  della  legge.  Qui  nell'atto  stesso  la 
legge  ripete  la  sua  approvazione  nei  termini  stessi  eh’  ella  usò  nella  donazione 
di  Pietro;  ma  siccome  Tizio  ha  figli,  essa,  invece  di  porre  la  sopravenienza  dei 
figli  nelle  cause  di  rivocazione,  soggiunge:  «Ordino  e dichiaro  di  mio  proprio 
» moto,  e in  vigore  della  mia  propria  autorità,  che  quest'alienazione  di  Tizio  non 
» debba  toglier  nulla  alla  porzione  che  i figli  di  lui  dovranno  per  le  mie  leggi 
X necessariamente  avere  alla  di  lui  morte  ; dimodoché  se  essi  non  la  troveranno 
» nel  patrimonio  di  Tizio,  dovrà  supplirla  Cajo  fino  alla  concorrenza  delle  cose 
» a lui  donate,  x lo  vi  domando  se  questo  sia  il  vero  senso  della  riserva , o no. 
Rammentate  ciò  ch'io  vi  dissi  su  la  natura  e lo  stabilimento  della  legitima  (nu- 
mero IX.),  su  ciò  che  viene  disposto  dalla  legge  9.  Cod.  De  inoff.  donai.,  dalla 
legge  6.  Cod.  De  inojf.  testam. , dalla  Novella  XCII. , e dal  consenso  di  tutti  i 
giureconsulti;  e negate,  se  potete,  questa  ordinazione  del  Legislatore. 

Ora , posta  una  tale  dichiarazione , come  oserete  voi  porre  in  campq  T ecce- 
zione della  rivocabilità  o irrevocabilità,  del  disponibile  e deW indisponibile?  Qui 
voi  avete  due  serie  di  rapporti:  gli  uni  sono  regolati  dalla  convenzione;  gli  al- 
tri sono  regolati  dalla  sola  legge.  Se  voi  domanderete  se  la  donazione  in  sé  stes- 
sa sia  o no  sussistente,  se  sia  o no  rivocabile,  voi  consulterete  Tatto  in  sé  stesso, 
e i di  lui  rapporti  costituzionali  e legali.  Se  voi  inoltre  domanderete  alla  morte 
del  donatore  che  cosa  debbano  avere  i figli , interrogherete  il  Legislatore,  ossia 
esaminerete  quale  sia  la  porzione  ch'egli  stabili.  In  ciò  voi  consulterete  lui  solo, 
e non  Tizio  e Cajo,  perchè  egli  solo  ordinò  e comandò;  e Tizio  e Cajo  non  po- 
tevano ohe  rispettare  ciò  ch’egli  fece  e potea  fare  per  conto  dei  figli. 

É vero  che  Cajo  é interessato  a non  dare  piò  di  quello  che  il  Legislatore 
prescrisse.  Diciamo  di  piò:  egli  non  é obligato  a dare,  né  i figli  hanno  diritto 
ad  ottenere  piò  di  quello  che  il  Legislatore  prescrisse.  Resta  dunque  a deter- 
minare un  fatto;  e questo  fatto  é:  quanto  il  Legislatore  abbia  riservato  ai  figli 
di  Tizio.  O la  legge  della  riserva  al  tempo  della  morte  di  Tizio  é la  stessa  di 
quella  del  tempo  della  donazione,  o no.  Nel  primo  caso  non  può  insorgere  né 
dubio,  né  controversia.  O é diversa;  ed  allora  insorgono  due  ispezioni:  la  pri- 
ma di  fatto , la  seconda  di  diritto.  Con  la  prima  si  domanda  in  che  la  legge  po- 
steriore sia  diversa  dall'anteriore  ; con  la  seconda  si  domanda  se  Cajo  donatore 
debba  servire  alla  legge  posteriore  piò  tosto  che  all’anteriore,  o viceversa. 

Quanto  alla  prima  , si  trova  che  la  diversità  non  consiste  che  nella  quantità 
della  riserva;  e però  la  questione  di  diritto  non  potrà  versare  che  su  i rapporti 
di  ragione,  indotti  dalla  sola  differenza  della  quantità  della  riserva. 

Se  il  Legislatore  stesso  o nella  legge  anteriore  o nella  posteriore  avesse  espres- 
samente stabilito  clic  Cajo  dovrà  prestare  assolutamente  la  quota  ordinata  dalla 
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legge  vìgente  al  tempo  della  morte  di  Tizio,  non  i egli  vero  che  la  questione 
sarebbe  tolta?  Ma  la  legge  posteriore  non  ba  espressamente  statuito  Su  ’l  pas- 
sato. La  legge  anteriore  non  ha  espressamente  contemplato  il  caso  d’  una  legge 
intermedia  fra  la  donazione  e la  morte  del  donatore , nè  ha  dichiarato  a quale 
delle  due  Cajo  debba  servire. 

Che  cosa  dunque  rimane  per  definire  la  questione?  — È indubitato  che  i 
figli  di  Tizio  hanno  diritto  di  domandare  dall’ eredità  di  lui  la  riserva  stabilita 
dalla  legge  posteriore;  è indubitato  che  se  Tisio  avesse  fatta  la  sua  donazione 
sotto  r impero  della  nuova  legge,  ì figli  di  lui,  non  trovando  la  loro  quota  nella 
eredità  paterna,  si  sarebbero  rivolti  in  sussidio  contro  di  Cajo,  e l’avrebbero 
ottenuta  da  lui.  > 

Dunque  la  questione  non  verte  pid  su  ’l  punto  se  i figli  di  Tizio  abbiano  o 
no  diritto  di  domandare  la  quota  stabilita  dalla  legge  posteriore,  se  possano  o 
no  ottenerla  dal  patrimonio  paterno;  ma  solamente  se  nel  caso  che  non  la  pos- 
sano ottenere  da  questo  patrimonio,  possano  in  sussidio  domandarla  a Cajo  do- 
lutario. 

Ciò  non  è ancor  tutto.  Se  il  patrimonio  lasciato  da  Tizio  fosse  tanto  ristret- 
to , che  mancasse  ai  figli  di  lui  non  solamente  la  quota  della  legge  posteriore  , 
ma  mancasse  in  tutto  o in  parte  quella  della  legge  anteriore  ; è fuori  di  dubio 
che  i figli  di  Tizio  potrebbero  conseguire  da  Cajo  almeno  la  minor  quota  della 
legge  anteriore. 

Dunque  la  questione  si  concentra  a sapere  solanynte  se  Cajo  debba  in  sussi- 
dio prestare  l’accrescimento  fatto  dalla  legge  posteriore,  postochè  i figli  hanno 
diritto  di  domandarlo  al  patrimonio  di  Tizio. 

Ristretto  il  punto  di  questione  a questi  ultimi  termini,  nascono  due  ispezio- 
ni: l.°  Quali  sono  le  objezioni  competenti  a tale  questione?  — Z.°  Con  quali 
ragioni  può  essere  sciolta  la  questione  ? 

Quanto  alla  prima  ispezione , si  risponde  che  i legitimarj  riconoscono  che  il 
fatto  della  donazione  è anteriore  al  nuovo  aumento  fatto  dalla  legge.  Dunque 
rimane  a vedere  se  questo  fatto  possa  mai  cadere  sotto  la  podestà  della  nuova 
legge.  Se  vi  può  cadere,  fino  a qual  segno  può  egli  esservi  sottoposto  ? 

K indubitato  che  il  fatto  convenzionale  della  donazione  fra  Tizio  e Cajo  non 
cade  sotto  la  nuova  legge  ; e però  tutte  le  massime  riguardanti  la  rivocabilità  o 
la  irrevocabilità  dell’  atto  stesso  sono  fuori  di  disputa , e rimangono  come  sono. 
£ dunque  cosa  incompetente  il  suscitare  allarmi  e rumori  su  questo  punto.  La 
controversia  si  restringe  alla  dichiarazione  della  riserva  fatta  di  moto  proprio 
dal  Legislatore  nell’atto  della  donazione  per  l’interesse  dei  figli  di  Tizio. 

Qui  non  v’  entra  niente  di  convenzionale  ; ma  tutto  è puramente  imperativo , 
tutto  è di  ragione  legislativa , tutto  è regolato  dalla  parola  , dalla  niente  e dai 
rapporti  del  Legislatore. 

Non  si  può  dunque  gettare  in  mezzo  alla  questione  le  cose  che  appartengono 
alla  convenzione.  Dunque  le  ragioni  competenti  alla  questione  sono  quelle  che 
possono  essere  dedotte  dai  soli  rapporti  legislativi  della  riserva , in  quanto  col- 
piscono il  donatario. 
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• Il  donatario  concede  di  essere  tenuto  a soddisfare  in  sussidio  alla  quota  sta* 
bilita  dalla  legge  anteriore,  perchè  questa  legge  impose  a lui  tale  obligo  nel- 
l’atto della  donazione;  ma  egli  nega  d’essere  tenuto  di  soddisfare  all’ accresci- 
mento introdotto  posteriormente  dalla  legge  in  favore  dei  legitimarj , benché 
essi  abbiano  diritto  di  ripeterlo  dall’eredità  del  padre  loro. 

Ma  perchè  ciò , se  non  perchè  la  legge  anteriore  riserva  alla  morte  di  Tizio 
quattro  invece  di  otto  ? Questo  è il  solo  fatto  ch'egli  può  citare  contro  il  Legis- 
latore. Ora  da  questo  solo  fatto  nasce  forse  un  diritto  a Csjo  di  negare  alla  nuo- 
va legge  l’azione  di  sottoporre  i beni  donati  a prestare  I’  accrescimento  poste- 
riormente da  lei  introdotto  ? Ecco  la  questione  competente  al  punto  controverso. 

Il  discorso  che  tiene  Cajo  al  Legislatore  (e  nel  caso  nostro  non  lo  può  tenere 
che  con  lui  solo,  come  si  è veduto  al  n.°  V.)  si  riduce  al  seguente i = Voi  ieri 
mi  diceste  ch’io  dovrò  alla  morte  di  Tizio,  in  difetto  del  di  lui  patrimonio,  pa- 
gare ai  figli  di  lui  su  le  cose  a me  donate  la  porzione  che  la  legge  attribuisce 
loro  per  titolo  di  legitima.  Ieri  la  vostra  legitima  non  era  di  otto  , ma  di  quat- 
tro. Dunque  voi  non  potete  oggi  togliermi  gli  altri  quattro  da  voi  aggiunti  oggi 
ìu  larore  dei  figli  di  Tizio , postochè  voi  approvaste  che  io  li  acquistassi  ir- 
revocabilmente. Quest’aggiunta  va  a carico  del  patrimonio  di  Tizio,  e non 
di  me.  = 

Da  questo  discorso  che  cosa  conviene  dibattere  come  incompetente  7 È chiaro 
che  conviene  dibattere  il  secondo  titolo  d’ irrevocabilità , perchè  il  Legislatore 
può  rispondere:  = Io  approvai  che  acquistaste  irrevocabilmente  rapporto  a Ti- 
zio i detti  beni,  nei  quali  sono  compresi  gli  altri  quattro  che  oggi  carico  sopra 
di  voi  ; ma  quando  io  dissi  ciò , altro  non  vi  dissi  se  non  quello  che  sta  nella 
mia  definizione  della  donazione , cioè  che  in  nessun  caso  , fuorché  negli  eccet- 
tuati, le  cose  donate  non  debbano  ritornare  a Tizio:  nec  uUo  casu  ad  se  revertì, 
E come  mai  volete  voi  convertire  una  irrevocabilità  puramente  rispettiva  e con- 
venzionale, ristretta  fra  voi  e Tizio,  in  una  irrevocabilitii  assoluta  fra  voi  e me  ? 
Contro  di  me  potete  venire  con  altre  ragioni , se  vi  piace , ma  non  con  questa. 

10  non  pretendo  oggi  di  distruggere  quello  che  fu  convenuto  fra  voi  e Tizio; 
non  pretendo  di  far  tornare  indietro  le  cose  donato  : ma  pretendo  solamente  di 
ampliare  il  favore  dei  figli  di  Tizio , su  i quali  nè  voi  nè  Tizio  avevate  diritto 
di  contrastare  con  me , ma  avevate  invece  un  obligo  assoluto  di  obedire.  Resta 
dunque  a vedere  se  per  qualche  altra  ragione  io  possa  oggi  su  I beni  che  non 
debbono  pii  tornare  a Tizio,  e che  furono  irrevocabilmente  trasferiti  in  voi, 
aumentare  il  carico  eventuale  prima  imposto  da  me  in  sussidio  del  patrimonio 
di  Tizio.  = Ecco  i veri  ed  unici  termini  competenti  della  questione. 

Passando  al  secondo  quesito , io  domando  se , esaminando  i rapporti  stabiliti 
fra  il  Legislatore  e il  donatario , si  trovi  per  avventura  che  il  Legislatore  abbia 
dichiarato  che  anche  nel  caso  d’ una  nuova  legge , che  aumentaste  la  legitima , 

11  donatario  non  dovrà  soggiacere  che  alla  prestazione  della  minore  legitima  an- 
tecedente. Sia  pur  vero  che  l’obligo  eventuale  e sussidiario,  indotto  dalla  prima 
^*68®  > fosse  minore  i ne  viene  forse  di  necessaria  conseguenza  che  dalla  mede- 
sima legge  non  possa  essere  aumentato  prima  che  nasca  il  diritto  corrcspcttivo 


Digiiized  by  Google 


ANNOTAZIONI.  ,353 

dei  legitimarj  ? Por  parte  del  donatario  si  tratta  d’ un  obligO  in  faccia  alla  leggo, 
e non  di  un  diritto.  Fra  il  donatario  e il  lègitimario  non  esiste  atto  convenzio- 
nale di  sorta  alcuna , che  il  Legislatore  dovesse  rispettare.  Dunque  non  esiste 
veruna  causa  che  possa  indurre  il  vizio  di  retroattività. 

Ciò  non  i tutto.  Scorrendo  in  altri  luoghi  la  legge  vigente  al  tempo  della  do.? 
nazione,  si  trova  dichiarato  : 

1 . °  Che  la  donazione  fra  vivi  è simile  ai  legati , salvo  che  temerariamente 
non  viene  rivocata  (vedi  il  § 732);  talché  per  carattere  principale  la  legge  as- 
segnò non  le  convenzioni  reali  o gli  atti  fra  vivi,  ma  hensl  un  atto  in  causa ‘di 
morte;  e per  carattere  diderenziale  non  la  irrevocabilità  assoluta,  ma  la  revo- 
cabilità motivata. 

2. °  Che  la  legitima  da  detrarsi  dalle  donazioni  si  determina  al  tempo  della 
morte  del  donatore , e si  detrae  per  la  stessa  causa , nella  stessa  maniera  e con 
le  stesse  regole  che  si  praticano  nei  testamenti  (L.  9.  Cod.  Ve  inojf.  donai.; 
II.  6.  Cod.  Ve  ìnojf.  lestam.)-,  e però  avendo  contemporaneamente  alla  dona- 
zione il  Legislatore  dichiarato  che  la  porzione  che  dovrà  prestare  Cajo  ai  figli 
di  Tizio  sarà  quella  che  si  troverà  stabilita  dalla  legge  al  tempo  della  morte  di 
Tizio,  talché  la  domanda  dei  figli  è la  stessa  tanto  contro  il  patrimonio  pater- 
no, quanto  contro  i beni  donati  che  vengono  in  sussidio  dcirercdità  ; resta  con- 
cludentemente provato  che  la  riserva  della  legitima  è una  specie  di  testamento 
o legato,  quale  fu  definita  nel  testo  del  mio  discorso. 

Questa  conclusione,  tutta  relativa  alla  legge;  viene  confermata  dalle  seguenti 
considerazioni,  relative  alla  convenzione  medesima. 

É indubitato  che  le  donazioni  latte  sotto  il  rdgime  del  Gius  comune  doveva- 
no, a fine  di  non  essere  rescindibili,  contenere  la  riserva  di  tanti  beni,  quanti 
occorressero  a soddisfare  alla  legitima  dei  figli , come  piò  ampiamente  si  vedrà 
nella  seguente  Nota.  Tali  sono  di  fatto  le  donazioni  italiane,  su  le  quali  si  dls- 
-j’uta  oggidì.  Questa  risenta  era  fatta  dal  donatore  stesso  per  questo  titolo.  Essa 
per  altro  importava  di  diritto , che  se  la  parte  dei  beni  riservata  non  si  fosse 
trovata  alla  morte  del  donatore  intiera,  o per  la  sopravenienza  dei  figli  dopo  la 
donazione  non  avesse  bastato  a soddisfarli,  dovea  in  sussidio  essere  supplita  dal 
donatario  fino  alla  concorrenza  dei  beni  donati. 

Dunque  la  formula  piò  ristretta  possibile  di  quelle  donazioni,  eh’ è pure  co- 
mune anche  alle  odierne,  era  : = Io  dono  a Cajo  irrevocabilmente  il  mio  patri- 
monio, meno  la  legitima  dovuta  ai  figli  che  ho,  e che  potrò  avere  di  piò  al  tem- 
po della  mia  morte,  mm 

Voi  non  potete  eccepir  nulla  contro  questa  formula,  perch’è  Identica  a quella 
del  sig.  Grenier,  uno  de’  vostri  piò  celebri  difensori. 

Traduciamo  prima  di  tutto  questa  formula!  t=a  Io  dono  a Cajo  irrevocabil- 
mente il  mio  patrimonio , meno  quella  porzione  che  la  legge  mi  obliga  di  la- 
sciare ai  figli  viventi  alla  mia  morte.  — La  parola  legitima  è sinonimo  di  que- 
st’ ultima  frase. 

Io  vi  domando  se  questa  frase,  concepita  in  tempo  presente,  fosse  invece  con- 
cepita in  tempo  futuro,  ed  esprimesse  = meno  quella  porzione  che  i miei  figli 
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dovranno  avere  per  legge  al  tempo  della  mia  morte , o che  la  legge  loro  attri- 
buirà al  tempo  della  mia  morte  ==  vi  credereste  così  sicuro  della  vostra  causa? 

Ù certo  che  l'atto  stesso  della  donatione  avrebbe  racchiuso  fino  dal  suo  prin- 
cipio l’unica  considerazione  del  futuro,  ossia  avrebbe  contemplata  l'unica  legi- 
tima  vigente  al  tempo  della  morte  ; cosicché  voi  non  avreste  potuto  armare  con- 
tro Il  Legislatore  nè  meno  il  colore  di  un  jus  quesito  co  1 pretesto  della  minor 
quota  esistente  al  tempo  della  donazione.  Ora  vi  domando:  la  sola  parola  legì- 
lìma,  pronunciata  da  un  padre  vivente,  non  inchiude  forse  di  sua  essenza  que- 
st’unico tempo  futuro?  Non  è forse  la  legitima  essenzialmente  successoria,  e 
conferita  assolutamente  ed  esclusivamente  al  tempo  della  di  lui  morte? 

Ma  voi  dite:  La  frase  à concepita  in  tempo  presente  ; Il  donatore  si  è riferito 
al  tempo  presente  : dunque  la  riserva  fatta  si  dee  restringere  alla  misura  legale 
del  tempo  presente,  benché  la  cosa  in  sé  stessa  sia  per  dispositione  di  legge  es- 
senzialmente successoria,  e di  sua  natura  riferita  al  tempo  della  morte. 

La  vostra  objezione  (io  vi  rispondo)  non  vai  niente.  Chi  lia  compagni  ha 
compadroni.  Il  donatore  e il  donatario  hanno  per  lo  meno  compagna  la  legge , 
ed  ella  si  rende  l’interprete  della  riserva  fatta  dal  donatore.  11  senso  di  questa 
riserva , considerata  isolatamente , è lo  stesso  tanto  se  venga  fatta  m un  testa- 
mento , quanto  se  venga  fatta  in  una  donazione:  si  perchè  io  ambo  i casi  è uno 
stesso  atto  , tutto  di  autorità  della  legge  , riferito  al  caso  di  morte  ; e ti  perchè 
inserita  in  una  disposizione  dell’uomo  diviene  un  atto  di  volontà,  il  quale  ri- 
ceve lo  stessa  senso  tanto  in  un  contratto , quanto  in  una.  disposizione  causa 
mortis.  Ciò  premesso,  passo  a dimostrarvi  che  la  vostra  objezione  è inconclu- 
dente, e che  la  formala  suddetta , concepita  in  tempo  presente,  si  converte,  se- 
condo la  legge  regolatrice  del  contratto,  in  tempo  futuro  ed  unicamente  futuro; 
ed  altro  non  significa,  se  non  che  Tizio  dona  a Cajo  il  suo  patrimonio,  meno  la 
porzione  che  i figli  DovaAHSiO  àvese  per  legge  al  tekpo  della  iionTE  del  padre 
LORO.  Eccone  la  prova  con  le  parole  della  legge , con  la  intelligenza  del  celebre 
signor  Conte  Merlin,  e della  Corte  di  Cassazione  dell’ Impero  francese,  «c  La 
» loi  51.  Dig.  De  legatis  II.  prévoit  le  cas  ou  un  testateur  s’exprimerait  ainsi: 
» je  Icgue  à un  lei  le  maximum  de  ce  que  je  peus  luì  donner.  Et  elle  demande 
» si  pour  determiner  l’dtendu  d’un  pareil  legs  ondoit  considércr  quelle  ctait  la 
J>  capacitò  du  légataire  à l’dpoque  du  testament;  ou  si  Ton  doit  s’arrcter  à ce  que 
» le  Icgataire  òtait  capable  de  recueillir  au  temps  du  dccès  du  testateur  : et  c’est 
jo  pour  ce  dernier  parti  qu’elle  se  decide.  — Si  ita  quis  testamento  suo  cavis- 
Rset:  illl  quantum  plurimum  psr  legem  accipere  potest  , dari  volojutique 
Dtunc,  cua  quando  capere  potuerit  videtur  ei  relictum.  Sed  et  si  dixerit, 
» quam  mazimam  partem  dare  possum,  damnas  erto  haeres  meus  ei  dare,  idem 
s erit  dicendum ....  a Da  ciò  conchiude  come  segue  : a Nul  doute  que  pour  rd- 
n gler  la  latitude  des  eli'ets  d’une  semblable  institution  il  ne  faille  s’arrcter  uni- 
u quement  aux  règles  de  la  disponibilitd  qui  existent  au  moment  du  dccès  de 
a rinstituant  n (i>. 


(•)  Questions  de  Dnìl,  verb,  Avantages  enlre  conjoinls,  pag.  5g8,  Paris,  au  XI. 
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La  Corte  di  Cassazione,  con  ano  giudicato  del  28  Germinale,  anno  XI. , di- 
chiarò lo  stesso.  « Suivant  les  loia  romaines,  mòme  et  notamment  la  loi  51.  Dig. 
» De  legatis  IL,  quand  un  legs  est  fait  de  tout  ce  dont  un  testateur  peut  dispo- 
» ser,  c’est  la  loi  subsistante  au  temps  de  la  mort  da  testateur,  et  non  celle  du 
» temps  du  testament,  qui  doit  rcgler  l’elTet  de  cette  disposition  » (<). 

Applichiamo  la  legge  al  caso  nostro.  II  donatore  che  la  la  riserva  che  cosa 
dice?  Filiis  meis  quantum  per  legem  accipere  possunt  dori  volo.  Che  cosa  dice 
al  donatario  nel  caso  che  il  suo  p.atrimonio  non  bastasse  a soddisfare  alla  quota 
legale  contemplata  nella  riserva?  Qunm  partem  dare  Jiliis  meis  debeo  damnai 
està  donalarius  meus.  L’una  e l’altra  parte  si  riferisce  essenzialmente  alla  mi- 
sura che  si  trova  al  tempo  della  morte,  perchè  al  pari  del  legato  dell’ uomo  essa 
non  si  può  verificare  che  alla  morte  del  donatore. 

Nò  qui  può  nascere  diil'erenza , perchè  questa  dichiarazione  sia  fatta  più  to- 
sto in  un  testamento,  che  in  tm  atto  fra  vivi.  La  disposizione  è la  stes.sa,  ed  ha 
lo  stesso  senso  futuro , perchè  la  natura  della  legitima  è essenzialmente  la  me- 
desima, aia  che  venga  scritta  in  un  luogo,  sia  che  venga  scritta  in  un  altro.  La 
traslazione  del  dominio  libero  dei  beni,  per  qualunque  titolo  si  facia,  essendo 
correspettiva  e conseguente  soltanto  alla  soddisfazione  della  legitima , e questa 
prelevandosi  sempre  dalla  donazione  a titolo,  dirò  cosi , di  precipuo,  ne  viene 
necessariamente  eh’ essa  assoggetta  il  rimanente  dei  beni  a tutti  gli  elTetti  che 
la  sua  natura  importa.  Ora  se  in  qualunque  modo  sia  ella  espressa  in  un  atto , 
essa  è sempre  successoria,  e riferita  per  volontà  espressa  del  Legislatore,  mode- 
ratore del  contratto,  alla  morte  del  donatore,  ed  assoggettata  alle  regole  vigenti 
alla  morte  stessa  ; egli  ne  segue , che  sebenc  la  corteccia  delle  parole  della  ri- 
serva sembri  esprimere  la  quota  vigente  al  tempo  della  donazione,  ciò  non 
ostante  essa  si  deve  per  la  dbduzionz  riferire  alla  quota  stabilita  al  tempo  della 
morte  del  donatore. 

Ma  se  dall'  altra  parte  è certo  che  la  riserva  fatta  allora  al  donatore  impone 
l’obligo  al  donatario  di  prestare  ai  legitimarj , in  mancanza  del  patrimonio  del 
donatore,  la  quota  a cui  il  donatore  medesimo  poteva  essere  tenuto  verso  i figli 
suoi  ; ne  segue  necessariamente  che  il  donatario , in  forza  dei  termini  del  suo 
contratto , fu  assoggettato  a questa  condizione  ; e però  risulta  di  nuovo , che  la 
riserva  della  legitima  altro  non  è che  una  specie  di  legato  fatto  dal  Legislatore, 
ch’entra  nella  donazione  nel  modo  ch'io  vi  dissi  nella  mia  disputa. 

Per  ultimo  compimento  della  questione  i vostri  difensori  hanno  messo  in  cam- 
po le  cosi  dette  instituzioni  contraiiuali.  Esse  sono  un  atto,  co  ’l  quale  l'uno  dei 
contraenti  dichiara  a titolo  di  contratto  d’instituire  l’altro  nella  di  lui  eredità. 
Questo  contratto  non  toglie,  come  nota  il  sig.  Chabot  d’Allier,  u que  l’instituant 
» ne  puisse  alie’ner  & titre  onéretuc  mème  la  totalità  des  biens  compris  dans  l’In- 
» stitution.  » 

Questa  specie  di  contratto  (ai  dice)  è regolato  dalla  legge  esistente  al  tempo 
in  cui  viene  celebrato,  o non  dalla  legge  che  si  trova  in  vigore  al  momento  della 


(i)  Queslions  de  Droil,  verb.  Avantages  entre  conjoints,  pag.  Dgg.  Paris,  au.  XI. 
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morte  dell’  inttituentc  : e pure  egli  non  può  aver  efletto  die  alla  morte  dell’  in- 
stituente,  mentre  l’ instituito  non  s’impossesaa  della  proprietà  dei  beni  che  a 
quel  tempo.  Dunque  a pari  (dice  il  sig.  Grenier  ed  altri  con  lui)  la  riterrà  dei 
legitimarj , che  si  deduce  dalle  donazioni,  si  deve  determinare  avuto  riguarda 
al  tempo  del  contratto,  e non  al  tempo  della  morte  del  donatore i in  breve  , si 
deve  fìngere,  come  nelle  instituzioni  contrattuali,  che  il  donatore  sia  morto  sò. 
bito  dopo  la  donazione. 

Un  solo  momento  di  attenzione  fa  scoprire  che  la  parità  non  corre  in  conto 
alcuno.  L’ instituzione  suddetta,  con  tutte  le  sue  condizioni  legali,  forma  l’og- 
getto sostanziale  della  conveniione  fra  l' instituente  e l’institaito.  La  loro  vo- 
lontà aveva  necessariamente  un  oggetto  determinato  e presente.  Compiuto  l’at- 
to, non  si  poteva  piò  cangiare  il  passato,  ma  si  poteva  solamente  di  consenso 
fare  un  nuovo  atto.  Ninno  di  essi  poteva  lasciare  in  balla  di  una  futura  legge  un 
fatto  preciso,  un  atto  positivo  di  volontà.  Ma  le  donazioni  considerate  fra  il  do- 
nante e il  legitimario , o fra  il  donatario  e il  Icgitimario , o fra  i primi  due  e il 
Legislatore,  sono  forse  simili?  Niun  patto,  ninna  convenzione,  niun  contratto  è 
passato  fra  essi  ; e però  non  si  potè  con  la  scorta  e co  ’l  titolo  d’ un  atto  di  vo- 
lontà determinare  ciò  che  poteva  spettare  al  futuro  legitimario;  anzi  poteva  na- 
scere il  caso  che  il  Legislatore  diminuisse  la  riserva  > nel  qual  caso  il  legitima- 
rio non  avrebbe  potuto  reclamar  dulia , e il  donatario  avrebbe  aicuramente  av- 
vantaggiato. Che  cosa  dunque  rimate?  Altro  non  rimase  che  l' instituzione  del 
solo  Legislatore,  che  i due  contraenti  dovevano  rispettare,  e verso  il  quale  non 
poteano  prestare  che  una  obedienza  passiva.  E dunque  falso  che  l’affare  della 
deduzione  della  legitima  dalla  donazione  si  debba  regolare  come  se  il  donatore 
fosse  morto  sùbito  dopo  la  donazione.  Questa  proposizione  è falsa  sotto  qualun- 
que Legislazione,  stando  anche  la  stessa  legge  nei  due  tempi  della  donazione  e 
della  morte  del  donatore.  Essa  c falsa  in  qualunque  affare  non  convenzionale,  e 
puramente  successorio  causa  mortis,  come  quello  della  legitima,  perchè  da  una 
parte  non  potè  legalmente  essere  soggetto  di  convenziono  con  l’erede  della  leg- 
ge , comunque  avesse  potuto  essere  considerato  fra  il  donatore  e il  donatario  ; e 
dall’altra  era  un  affare  riportato  al  futuro,  c fratanto  posto  in  piena  balia  del 
Legislatore.  É ridicola  ed  incompetente  ogni  operazione  fatta  da  due  contraenti 
relativamente  all’ interesse  di  un  terzo  che  non  intervenne  a contrarre,  e che  in- 
vece riconosce  e ripete  tutte  le  sue  ragioni  dalla  sola  legge,  ed  il  di  cui  destino 
sta  in  mano  della  sola  legge  Rnchè  vive  il  donatore.  In  breve,  il  legitimario  non 
veste  allora  che  il  puro  e semplice  carattere  di  erede  della  Ugge,  come  lo  chia- 
mò un  Oratore  del  Governo;  e come  tale  si  può  applicare  a lui  il  ragionamento 
contrario  che  si  terrebbe  parlando  di  un  testatore  c di  un  erede.  In  ciò  mi  ri- 
metto a quanto  dice  il  sig.  Merlin  nella  questione  su  citata.  , 

CONCLUSIONE.  • ' 

I Riducendo  pertanto  le  cose  discorse  fin  qui  al  punto  sostanziale  della  contro- 
versia, ecco  (dice  il  legitimario)  come  io  conchiudo.  In  ogni  donazione  convien 
distinguere  il  fatto  della  convenzione  dal  /atto  della  legge,  e convien  determl- 
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nate  ciò  che  dipetidè  dal  potere  della  convenzione  da  ciò  che  dipende  dal  potere 
della  legge.  Quanto  al  primo  punto,  tutto  si  determina  avuto  riguardo  allo  stato 
delle  cose  esistenti  al  tempo  della  convenzione,  perchè  ciò  di' è fatto  è determi- 
nata essenzialmente  dal  luogo  e dal  tempo.  Quanto  al  secondo  punto,  convien 
distinguere  se  il  fatto  ordinato  dalla  legge,  ed  al  quale  essa  aveva  annesso  un  da- 
to effetto,  fu  esegnito  e consummato  sotto  l' impero  della  legge  stessa,  o no.  Quan- 
do fu  eseguito  e consummato  sotto  l’ impero  della  stessa  legge,  l’atto  intiero,  a cui 
si  riferiva  il  fatto  stesso  , riceve  la  sua  piena  legalità  e il  suo  compimento  irre- 
vocabile dalla  legge,  sotto  la  quale  il  fatto  stesso  fu  regolato  e consummato.  Nel 
caso  contrario  l’atto  stesso  riceve  il  suo  compimento  e il  suo  stato  irrevocabile 
dalla  nuova  legge,  sotto  la  quale  si  consumma  il  fatto  o la  solennità  apposta  dal- 
la legge,  e neirintervallo  rimane  in  sospeso  senza  vizio.  Ecco  le  parole  del  sig. 
Chabot  d’Allier,  parlando  di  certi  diritti  reali  del  genere  successorio , simili 
appunto  alla  legitima,  e dipendenti  dal  solo  impero  della  legge.  Questi  diritti 
« n’ajant  d'existence  que  par  l’autorite'  des  loia  qui  les  ont  établis , ne  peuvent 
» conserver  de  force  et  de  valeur  qu'autant  que  ces  lois  conservent  elles-mcmes 
» de  l’autorité:  et  la  loi  nouvelle,  qui  abregé  les  ones,  abolit  conséquemment  les 
» autres  (<).  » Questo  principio  si  estende  fino  su  le  cose  che  affettano  per  mini- 
stero della  legge  Tatto  stesso  convenzionale  di  donazione.  Prova  ne  sia  una  do- 
isazione  fra  vivi,  alla  validità  della  quale  era  necessaria  la  insinuazione,  che,  se- 
condo certe  leggi,  si  poteva  diferire  fino  alla  morte  del  donatore.  In  essa  suppo- 
nendo il  caso  che  il  donatore  sia  morto  dopo  il  Codice  Napoleone,  la  perfezione 
legale  della  donazione  viene  retta  da  due  Legislazioni,  e riceve  il  suo  ultimo 
compimento  dalla  nuova:  perché  da  una  parte  la  materia  dipendeva  dal  fatto 
della  legge  ; e dall’  altra  i legitimarj,  che  poteano  aver  diritto  su  le  donazioni, 
non  avevano  ancora  acquistato  verun  diritto  su  la  medesima , come  appunto 
rlecise  la  Corte  di  Cassazione  dell’  Impero  francese  nella  Causa  Rougic  e Lafiir- 
ge  il  17  Aprile  1811  (a). 

Ora;  l.°  Eissendo  indubitato  anche  per  voi  che  lo  stabilimento  della  legitima, 
la  di  lei  riserva  nelle  donazioni,  la  di  lei  ipotetica  detrazione  dai  beni  donati 
dopo  la  morte  del  donatore  in  mancanza  del  patrimonio  paterno , è tutto  fatto 
della  legge,  tutta  cosa  riservata  all’autorità  della  legge,  tutta  cosa  indotta  e re- 
golata dal  solo  potere  della  legge  ; dunque  è manifesto  che  prima  che  siasi  ve- 
rificato il  caso,  all’ esistenza  del  quale  fu  legato  il  diritto  della  riduzione,  cioè 
prima  della  morte  del  donatore , la  legge  ebbe  tutto  il  libero  potere  d’ intro- 
durre le  innovazioni  ch’esia  credeva  opportune  ; e però  allorché  posteriormente 
r atto  si  eseguisce , dev’  essere  interamente  regolato  giusta  la  nuova  regola  in- 
trodotta. 

2.°  Considerando  poi  che  voi  riceveste  la  donazione  sotto  una  legge,  la  quale 
Tf’  imponeva  il  carico  eventuale  e sussidiario  di  supplire  a me  quella  quota  die. 


(i)  Vedi  la  nota  X.,  dove  si  è riportato  tutto  il  passo  del  sig.  Chabot , e la  teoria  som- 
maria  dei  diritti  quesiti  rispettivamente  alla  retroattività.  ‘ 

(a)  Vedi  la  Raccolta  di  Sirej,  Tom.  XI.  Parte  I.  pag.  soi. 
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mio  padre  mi  doveva  per  Ie(;ge  lalvare  ; considerando  che  la  stessa  legge,  indi- 
pendentemente dalla  condizione  necessaria  alla  primitiva  validità  dell’atto  del- 
la donazione,  vi  diceva  che  questa  quota  da  dettarsi  viene  precisamente  ed  uni- 
camente determinata  al  tempo  della  morte  ; che  ogni  locuzione  in  tempo  pre- 
sente si  risolve  in  tempo  futuro,  e la  disposizione  viene  regolata  secondo  le  sole 
capacità  che  il  futuro  presenta  (come  vi  ho  dimostrato  più  sopra  con  la  scorta 
delle  leggi):  egli  è ormai  manifesto  die  nell’atto  stesso  della  donazione  voi  E raa 

FATTO  DELLA  LEGGE  E PEE  FATTO  DELLA  COHVENZIOME  INTEEPHETATA  DALLA  LEGGE 

contraeste  il  carico  eventuale  e sussidiario  di  supplirmi  l'unica  quota  vigente 
alla  morte  di  mio  padre. 


Nota  VII.  al  § 697,  pag.  300. 

La  Giurisprudenza  comune  in  materia  di  donazioni  fra  vivi  fatte  dai  padri 
presentava,  dipendentemente  dalla  Novella  XCII.  e dalle  leggi  Giustiniande  De 
inojff".  donai,  e De  inojf.  testam.,  due  questioni  capitali  che  non  conviene  con- 
fondere. Esse  si  possono  concepire  nei  seguenti  termini. 

1. °  Che  cose  si  ricerca,  affinchè  una  donazione  fra  vivi  d’un  uomo  che  ha 
eredi  necessarj  sia,  per  rapporto  all’azione  della  legitima,  fin  da  principio  sus- 
sistente? 

2. °  Dato  che  la  detta  donazione  sia  sussistente  nel  suo  principio,  quando  ha 
luogo  la  riduzione,  e come  viene  essa  eseguita  ? 

In  tali  questioni  si  suppone  che  l'atto  della  donazione  non  abbia  altro  vizio 
estraneo;  e se  lo  considera  soltanto  in  relazione  all’azione  della  legitima  su  le 
donazioni. 

I.a  prima  questione , come  ognun  vede , prende  di  mira  l’ atto  primitivo  ed 
isolato  della  donazione,  onde  o sostenerlo,  o rovesciarlo  interamente.  Essa  quin- 
di non  involge  considerazioni  posteriori  alle  donazioni  medesime  se  non  in  gra- 
zia della  validità  originaria  e primitiva  dell'atto  stesso. 

La  seconda,  per  lo  contrario,  suppone  la  validità  primitiva  dell’atto,  e tras- 
porta la  mente  al  tempo  della  morte  del  donatore , per  provedere  all'  interesse 
dei  legitimarj. 

Quello  però  che  v’ha  di  comune  nell’ una  e nell’altra  specie  di  fatto  si  è: 

1. *  Che  l'azione  o di  rescissione  o di  semplice  riduzione  non  si  può  inten- 
tare dai  legitimarj  se  non  dopo  la  morte  del  donatore. 

2. °  Che  si  suppone  sempre  che  la  legge  relativa  alla  legitima  e alla  riduzio- 
ne al  tempo  della  morte  fosse  la  stessa  di  quella  che  vigeva  al  tempo  della  do- 
nazione. 

Premesse  queste  nozioni,  passiamo  alla  soluzione  dell'  una  e dell'altra  questio- 
ne secondo  i principi  allora  erano  adottati. 

Domandandosi  che  cosa  doveva  oontenerc  una  donazione,  oonsiderata  rapporto 
alla  legitima,  onde  non  essere  in  sé  stessa  rescindibile,  si  rispondeva  con  distin- 
zione: o il  donatore,  avuto  riguardo  allo  stato  del  patrimonio  esistente  al  tempo 
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6ella  donaiione,  serbò  intatta  tma  parte  di  beni  equivalente  al  triente  e al  se- 
miste  ; o no.  Nel  primo  caso  la  donazione  non  è rescindibile,  se  bene  l'accidente 
abbia  da  poi  fatti  perdere  al  donatore  i beni  eccettuati  dalla  donazione;  talchò 
alla  sua  morte  trovandosi  il  patrimonio  deficiente , i legitimarj  possono  bensì 
agire  pe  ’l  supplemento  alla  legitima,  ma  non  possono  rescindere,  ossia  far  ri- 
trattare l’atto  primitivo  della  donazione.  Nel  secondo  caso  si  rispondeva  con  di- 
stinzione : 0 il  donatore  acquistò  prima  della  morte  nuovi  beni,  pe’  i quali  i legi- 
timarj alla  di  lui  morte  trovano  il  loro  triente  e il  loro  semisse,  computando  lo 
stato  intiero  del  patrimonio,  compresovi  il  donato;  o no.  Nel  primo  caso  la  do- 
nazione non  si  rescinde,  quand'anche  da  principio  fosse  stata  assorbente,  inolYì- 
ciosa,  perchè  rintenzioue  del  Legislatore  si  trova  adempita;  nel  secondo  caso 
li  rescinde , perché  da  principio  la  donaiione  fu  fatta  contro  il  prescritto  dalla 
legge,  e il  difetto  non  fu  sanato  prima  che  i legitimarj  promovessero  la  loro 
azione.  Ecco  il  risultato  dei  principj  della  Giurisprudenza  antecedente  su  que- 
sto proposito,  come  ne  fanno  fede  i migliori  giureconsulti  (■). 

Poste  queste  regole,  si  vede:  1.”  che  nell'azione,  sia  di  rescissione,  sia  di  ri- 
duzione, si  considera  il  patrimonio  del  donatore  in  due  tempi.  Nel  primo  tempo 
si  esamina  quanto  egli  era  allorché  fu  fatta  la  donazione , quanto  fu  diminuito 
e quanto  rimase,  e se  ciò  che  rimase  sia  eguale  o no  al  prescritto  dalla  legge 
d’ allora.  Nel  secondo  tempo,  cioè  alla  morte  del  donatore  , si  considera  pure  lo 
stato  del  patrimonio  medesimo  che  si  trova,  e vi  ti  unisce  co  '1  pensiero  quello 
che  fu  donato,  per  vedere  te  sopravanza  la  quota  dovuta  ai  legitimarj.  Dietro 
questo  esame  di  fatto  se  si  scopre  che  i legitimarj  trovano  tutto  ciò  che  loro  per- 
viene, essi  lo  conseguiscono  senza  inquietare  i donatarj.  Se  poi,  computando  la 
sostanza  esistente  con  la  sostanza  donata,  non  trovano  d'avere  tutto  ciò  che  loro 
appartiene  di  legge,  allora  esaminano  la  storia  della  donazione,  onde  scoprire  te 
possa  aver  luogo  o la  rescissione,  o la  semplice  riduzione.  Trovano  essi  che  la 
donazione  fu  fatta  con  la  riserva  della  porzione  legale,  avuto  riguardo  allo  stato 
del  patrimonio  quale  si  trovava  al  tempo  della  donazione?  allora  laaciano  sus- 
sistere la  donazione,  e ne  intentano  solamente  la  riduzione  in  proporzione  di  ciò 
che  loro  manca  al  compimento  della  legitima.  Trovano  essi,  per  lo  contrario, 
che  la  donazione  fu  fatta  senza  la  riserva  della  legitima?  allora  intentano  la  re- 
scissione dell'atto,  come  fatto  contro  il  prescritto  dalla  legge.  — 2.’  Ciò  non  è 
ancor  tutto.  Prego  ad  osservare  che,  dietro  questa  teoria,  sorge  una  particolarità 
che  non  s'incontra  in  verun  contratto  perfetto  di  proprietà  reale  (reggasi  la  No- 


(i)  Dopo  la  I.  8^.  $ 3.  ff.  De  legalu  11.,  e tatto  il  Titola  del  Codice  De  inoff.  donai.,  a 
la  Novella  XCII.,  si  consnltino:  Oonello,  Lib.  XIX.  Cap.  XI.  n."  S.  — Vionio,  Partii. 
Juris,  Lib.  III.  Cap.  III.  XXXI.  — Halin  in  explanata  I.  8.  Cod.  De  inoff.  donai.  n.‘’4'- 

Sichard  in  dici,  leg.,  n.*  la.  — Cbristineus,  Dee.  Belg.  Tom.  II.  Dee.  CLXXl.  o.°  9. 

— Cancerus,  Parlar,  retai.  Part.  I.  Cap.  Vili,  u."  119.  — Anlonellus,  De  temp.  leg. 
Dib.  II.  Cap.  LXI.  n.°  VII.  — Fontanella,  De  paclis  nup.  data.  S Glos.  Vili.  pag.  a. 
n.°  4o.  — Merlin,  De  legitima,  Lib.  IL  Tit.  l.  Quaest.  XXI.  n.°  46.  — De  Luca  ad  Gra- 
tian.  Due.  DCCXXlX.  n.*  aq.  — E finalmente  i passi  sopra  citati  nella  Nota  IV, 

Tom.  VII.  s4 
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ta  IV.);  e questa  è,  che  la  donazione,  la  quale  per  mancanza  di  riserva  nella  sua 
Stessa  costituzione  primitiva  era  viziosa  e rescindibile,  per  fatto  posteriore  della 
sola  fortuna  diviene  perfetta  e non  rescindibile  ; talché  la  sola  fortuna  posteriore 
all’atto  può  fare  ima  novazione  cadente  nella  stessa  costituzione  dell’atto. 

Ora  domando  con  qual  coraggio  si  osi  provocare  i legitimarj  al  solo  momento 
della  donazione,  come  se  fosse  un  atto  unico  e perentorio  regolatore  della  ridu> 
zione  da  praticarsi  dopo  la  morte  del  donatore  , mentre  che  il  donatario  stesso 
recede  da  questa  considerazione  isolata  per  approfittarsi  del  beneficio  posteriore 
della  fortuna  , onde  sanare  la  illegalitò  primitiva  dell’atto?  Se  la  ragione  legale 
importasse  di  misurare  la  riducibilità  e i rapporti  della  donazione  con  la  legi- 
tima,  prendendo  per  norma  il  solo  atto  primitivo  della  donazione  medesima,  sa* 
rebbe  necessaria  determinare  si  fatti  rapporti  attivi  e passivi,  limitandosi  esclu- 
sivamente allo  stato  delle  cose  esistenti  al  tempo  della  donazione,  nè  si  potrebbe 
mai  uscire  da  quello  stato  ; come  quando  si  contempla  la  validità  o la  invalidità, 
la  lesione  o non-lesione  di  una  vendita  , non  si  esce  dal  contratto  e dal  valore 
dei  beni  di  quel  tempo.  Ma  tanto  è lungi  che  si  debba  fare  quella  limitazione, 
che  il  donatario  si  prevale  della  fortuna  posteriore  del  donatore  per  sanare  un 
atto  da  principio  vizioso.  E perchè  dunque  non  dovrà  egualmente  risentire  l'cf- 
fetto  di  unaMegge  operante  nel  medesimo  intervallo?  Qual  diritto  irrevocabile 
potrebbe  opporre  un  donatario  contro  il  legitimario,  o contro  la  legge,  in  for- 
za di  un  atto  che  può  non  rimanere  nella  sua  prima  misura,  e ricevere  una  no- 
vazione dal  tempo?  c quindi  come  può  il  donatario  combattere  contro  il  legiti- 
mario  con  un  titolo  e con  una  ragione,  della  quale  il  legitimario  non  si  può  pre- 
valere contro  di  lui? 

, Se  fosse  vera  la  tesi  dei  donatarj,  sarebbe  pur  vero  che  il  legitimario  potreb- 
be far  rescindere  una  donazione  che  nel  tempo  in  cui  fu  fatta  assorbiva  la  legi- 
tima,  quantunque  prima  della  morte  fosse  sopravenuto  un  sul'ficiente  patrimonio 
al  donatore.  Ma  ciò  è falso.  Dunque  è falso  che  l’atto  solo  della  donazione  possa 
servire  di  norma  a determinare  la  sua  riduzione. 

Da  tutto  ciò  dunque  si  vede  che,  stando  la  stessa  Legislazione,  la  quota  legale, 
considerata  tanto  nella  legge  quanto  nel  contratto,  si  determina  bensi  dietro  il 
disposto  della  legge  vigente  al  tempo  della  donazione,  e avuto  riguardo  allo  sta- 
to del  patrimonio  allora  esistente  ; ma  non  ne  viene  perciò  di  necessaria  conse- 
guenza che  la  riduzione  che  si  fa  alla  morte  del  donatore  non  si  possa  eseguire 
anche  con  la  norma  di  una  legge  intermedia  fra  la  donazione  e la  morte  del  do- 
natore. Imperocché  in  questo  caso  non  si  tratta  d’ impugnare  la  donazione  né  co- 
me inofficiosa,  né  come  illegale  ; ma  si  tratta  solamente  di  far  supplire  dai  dona- 
tarj ad  un  obllgo  imposto  dalla  sola  legge,  a cui  In  ogni  tempo  erano  esposti 
verso  i legitimarj,  trattandosi  d'un  oggetto  di  spettanza  totalmente  legislativa, 
e che  fra  i contraenti  non  poteva  prima  essere  nè  regolato,  né  predominato. 

Se  ben  si  considera  la  cosa,  la  vista  usata  sotto  l’impero  d’una  legge  che  si 
trova  la  medesima  tanto  al  momento  della  donazione,  quanto  al  momento  del- 
la morte  del  testatore,  non  può  servire  di  norma  a ragionare  precisamente  nella 
stessa  maniera  nel  caso  di  un  cangiamento  della  legge;  a meno  che  non  si  provi. 
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on  anteriore  diritto  irrevocabilmente  acquistato,  contro  il  quale  cessa  razione 
della  nuova  legge. 

Si  pnò  dunque  far  valere  la  teoria  dell'antecedente  Legislazione,  senza  esclu- 
dere la  riduzione  alla  misura  della  nuova  legge.  Di  fatto,  quando  si  tratta  di  tin 
testamento  anteriore  al  Codice  di  un  uomo  che  muore  dopo  la  di  lui  publicaiio- 
ne,  si  fanno  le  stesse  indagini  su  la  legalità  del  testamento  e su  la  disposizione 
del  testatore,  e in  ciò  si  prendono  per  norma  le  leggi  anteriori,  e la  disposizio- 
ne passata  dell’ uomo;  ma  tutto  ciò  toglie  forse  che  la  riduzione  non  si  facia  se- 
condo la  misura  del  Codice  posteriore  ? Dunque  la  questione  in  ultima  analisi  si 
ridurrebbe  a sapere  se  la  ninuziONE  uclle  domazio.m  si  possa  esegl'ire  come  za 
niDUziONB  DEI  TESTAMENTI.  Per  rispondere  negativamente  converrebbe  provare 
che  la  riserva  di  una  donazione  si  possa  considerare,  vivente  il  donatore,  come 
inalterabile  dal  Legislatore. 

Di  piò  converrebbe  non  avere  sott’ occhio  le  leggi  e le  autorità  allegate  nella 
Nota  IV.,  e specialmente  la  1.  9.  Cod.  De  inojf.  donai.,  che  parifica  la  riduzio- 
ne fatta  nei  testamenti  a quella  delle  donazioui  e per  la  causa  e pe  ’l  tempo,  e 
quindi  per  la  quantità. 

Volgendo  quindi  il  pensiero  all’interpretazione  ed  all’applicazione  della  No- 
vella XCII.,  il  di  cui  senso  fu,  contro  il  sig.  Grenier,  luminosamente  illustrato  e 
dottamente  sostenuto  nelle  Conclusioni  su  la  Causa  Morando  (pag.  31  a 39),  ecco 
quello  che  in  conseguenza  mi  rimane  ad  osservare. 

Sotto  due  ipotesi  conviene  riguardare  la  disposizione  di  Giustiniano.  La  pri- 
ma è quella,  che  la  legge  riguardante  l’azione  della  legitima  su  la  donazione  vi- 
gente al  tempo  della  morte  aia,  quanto  alla  misura,  la  stessa  di  quella  ch’esi- 
steva al  tempo  della  donazione;  la  seconda,  che  sia  diversa.  La  prima  di  queste 
ipotesi  è quella  che  ordinariamente  è contemplata  da  tutti  i Legislatori;  ma  in 
questa  ipotesi  consultando  la  sola  Novella  XCIL,  non  si  decide  la  questione  at- 
tuale nè  per  l’una  parte,  nè  per  l’altra.  L’identità  della  misura  nel  tempo  della 
donazione  e nel  tempo  della  riduzione  non  lascia  luogo  nè  meno  a pensare  alle 
conseguenze  che  potrebbero  aver  luogo  in  una  ipotesi  contraria.  Sarebbe  dun- 
que strano  il  voler  applicare  la  disposizione  che  deriva  essenzialmente  dalla 
supposizione  dell’identità  al  caso  in  cui  si  figura  la  diversità.  Nella  supposizione 
dell’identità  è ben  naturale  che  la  riduzione  si  facia  impiegando  la  stessa  mbura 
esistente  al  tempo  della  donazione  , appunto  perchè  la  legge  vigente  al  tempo 
della  riduzione  è la  stessa  di  quella  che  dominava  al  tempo  della  donazione. 

Ma  nel  caso  della  diversità  fra  l’una  e l’altra  ne  viene  forse  la  conseguenza 
che  la  legge  posteriore  debba  servire  all'anteriore  ? Ecco  il  gran  nodo  della 
questione. 

Con  la  identità  si  confonde  tutto  in  modo,  che  non  si  può  discernere  se  l’una 
legge  possa  servire  all’altra:  conviene  dunque  ricorrere  ad  un  principio  estrin- 
seco e di  un  ordine  supcriore , per  decidere  la  questione.  Conviene  far  uso  dei 
principi  legislativi,  porli  in  armonia  con  lo  spirito  e con  le  regole  generali  della 
materia  di  cui  si  tratta , e dire  a sè  medesimi:  se  lo  stesso  Legislatore  trovasse 
acconcio  di  accrescere  la  quantità  della  legitima,  ritenuto  tutto  il  sistema  della 
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succeisione  e della  prCTalenta  della  legitima  su  le  mere  liberalità  da  lui  adot« 
tato,  quale  sarebbe  la  disposizione  che  ne  verrebbe  di  conseguenza?  Ecco  la 
vera  ed  unica  ricerca  che  si  dovrebbe  proporre. 

Non  ho  bisogno  di  notare  che  questa  ricerca  c fissata  dalla  ragione  legale,  ecl 
anzi  essa  è uno  del  cànoni  più  solenni  della  Esegetica. 

Se  v'ha  circostanza  nella  quale  sia  necessario  procedere  in  questa  maniera,  e 
appunto  la  presente.  In  questo  senso  solamente  io  ragiono  su  la  Novella  XCII., 
ben  lontano  dal  pretendere  che  la  disposizione  espressa  e isolata  della  medeai* 
ma  serva  a decidere  la  questione  o per  Tuna  parte  o per  l’altra;  perchè  essa  noa 
contempla  il  concorso  di  due  leggi,  l’una  delle  quali  succede  all'altra,  alterando 
la  quantità  della  Icgltima  pendente  la  vita  del  donatore. 

Questa  verità  è stata  riconosciuta  da  uno  dei  più  stimabili  ed  illuatrl  difen^ 
sori  dei  donatarj.  oc  Non  potendosi  (dice  egli)  ritrarre  alcun  presidio  diretto 
H della  tesi  proposta  dalla  Novella  XCll. , si  deve  sciogliere  con  la  scorta  dello 
» teorie  del  Diritto  romano  nella  soggetta  materia  , e co’  1 principj  generali  di 
» ragione  » (0* 

Ora  trattando  la  questione  co’  i principi  generali  della  materia  , co*  i motivi 
6 con  le  premure  del  Legislatore,  siccome  da  una  parte  sì  trova  una  riserva  le- 
gislativa sopra  una  materia  di  Diritto  personale  e successorio,  che  fino  da  prin- 
cipio legò  il  contratto,  e che  segue  la  donazione  fino  alla  morte  del  donatore;  e 
siccome  daU’altra  parte  questa  riserva  (in  cui  i contraenti  non  sono  che  passivi, 
nè  prestano  che  obedienza)  viene  modificata  per  1*  autorità  stessa  di  chi  la  in- 
trodusse, pnoaa  che  fra  il  donatario  e il  legitimario  esistesse  verun  diritto  irre- 
vocabilmente quesito  con  la  morte  del  donatore  o con  altro  atto  convenzionale: 
cosi,  ad  onta  che  per  valutare  la  intrinseca  validità  dell’atto  di  donazione  si 
oonsultino  le  leggi  antecedenti  e si  determini  il  loro  effetto,  per  {scoprire  che 
cosa  rimanga  dopo  la  riduzione  che  si  ia  con  la  legge  posteriore;  ciò  non  ostante 
si  lascia  tutto  il  luogo  aH’azione  della  legge  posteriore  medesima. 

Questa  conclusione  è confermata  co’  I piincipj  generali  accennati  nelle  No- 
te IV.  e VI. 

Premesse  queste  generali  osservazioni,  passo  al  punto  preciso  del  testo  della 
mia  disputa  (dice  il  legitimario),  a cui  appongo  questa  nota  dichiarativa.  In  due 
sensi  puossi  assumere  la  parola  collazione  : Timo  proprio,  Taltro  improprio.  U 
proprio  I quello  che  viene  annesso  a quella  operazione  che  fanno  più  coeredi , 
mediante  la  quale  considerano  o pongono  nell'asse  ereditario  i beni  a loro  deri- 
vati dal  defunto , onde  dividerli  secondo  le  leggi.  Questa  ha  luogo  tanto  nelle 
successioni  intestate,  quanto  nelle  successioni  testamentarie.  L’oggetto  diretto 
di  questa  operazione  è propriamente  la  conservazione  o dell'eguaglianza,  o di 
quella  misura  io  genere  che  la  legge  impose  nella  divisione. 

La  collazione  presa  in  senso  improprio  è quella  che  si  fa  in  caso  di  una  do- 
nazione perla  detrazione  della  legitima.  Per  essa  con  la  riunione  dello  stato  del 
patrimonio  del  donatore,  consi  derato  nei  due  tempi  della  donazione  e della  mortC| 


<i)  CaHclu^onc  per  la  Cauta  Mo  randa  ec.,  pag, 
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c riunito  per  finxione,  si  poo(^  in  cómputo  anche  la  cosa  donati  ; e passando  indi 
al  calcolo  di  proporzione  della  quota  legitima , prima  su  tutto  lo  stato  riunito 
del  patrinuiolo,  indi  su  lo  stato  residuale  del  medesimo,  risultante  dalla  de- 
trazione  dei  beni  donati,  si  scopre  se  i beni  residuali  bastino  o no  a coprire  la 
quota  determinata  proporzionale  a tutta  la  sostanza,  ossia  a tutto  il  patrimonio 
configurato  nella  prima  operazione.  Di  questa  collazione  impropria  io  voglio 
parlare  nel  testo. 

Ad  ogni  modo  però  anche  nella  collazione  propria  può  incontrarsi  tanto  la 
prestazione  della  legitima,  quanto  una  donazione,  la  quale  debba  essere  posta 
in  massa.  Ora  la  questione  che  io  voglio  preseutare  non  versa  su'!  modo  di  fare 
questa  collazione  generica,  ma  bensì  riducesi  a sapere  se,  incontrandosi  in  una 
divisione  che  si  deve  eseguire  sotto  l’impero  del  Codice  Napoleone,  infuna  do- 
nazione anteriore  fatta  ad  un  coerede,  con  qual  legge  si  debba  eseguire  la  col- 
lazione , cioè  se  usando  della  legge  anteriore  vigente  al  tempo  della  donazione , 
€>  della  legge  posteriore  vigente  al  tempo  dellapertura  della  successione. 

Tale  questione  è stata  più  volte  decisa  dalla  Corte  di  Cassazione  dell*  Impero 
francese  in  una  maniera*  uniforme,  specialmente  in  quelle  donazioni  che  non  in- 
Tolgevano  una  instituzione  contrattuale  di  erede,  o qualche  cosa  che  rassimi- 
gliasse  alla  medesima  ; come  ne  fanno  fede  le  seguenti  parole  di  Sirey.  <c  Nom- 
» bre  d'arréts  de  la  Cour  de  Cassation  décident  que  robligation  ou  la  dispense 
» de  rapport  est  déterinlnt^e  par  lei  lois  existantes  À L’époQUK  dk  l^ouvertuiik 
3»  DE  LA  succEssiON,  sans  égard  aux  lois  existantes  h l’cpoque  de  la  dokation, 
» qui  assura  le  don  dont  le  rapport  est  demandò  d’une  part,  et  refusò  de  Tau- 
V tre  s (0* 

Ora  è vero  o no  che  nella  operazione  complessiva  della  collazione  propria  vi 
entra  anche  come  parte  il  calcolo  e la  detrazione  della  legitima  ? Se  dunque  egli 
e vero  che  la  collazione  si  deve  regolare  secondo  le  leggi  vigenti  al  tempo  della 
5ucccssione  anche  rispetto  alle  donazioni  anteriori,  e non  secondo  le  leggi  vi- 
genti al  tempo  della  fatta  donazione  , ne  viene  di  necessaria  conseguenza  che  la 
fissazione  c la  detrazione  della  legitima  dalle  donazioni  medesime  nella  divisio- 
ne da  farsi  si  dovrà  eseguire  applicando  le  leggi  della  successione,  e non  le  leggi 
anteriori  della  donazione. 

Questa  operazione  è propriamente  refìeUo  immediato  dell’ art.  843.  del  Co- 
dice, che  si  riferisce  anche  alle  donazioni  anteriori  alla  sua  publicazione  , come 
venne  sempre  inteso  si  dalla  prelodata  Corte  di  Cassazione,  che  da  altri  Tri- 
bunali inferiori.  E sebene  piacesse  di  adottare  l' applicazione  restrittiva  della 
Corte  d’ Appello  di  Liegi  nella  Causa  Dcheusch,  decisa  il  27  Febrajo  1810,  ciò 
non  ostante  sarebbe  sempre  vero  che  il  detto  articolo  si  riferirebbe  a donazioni 
anteriori,  che,  secondo  Tanteriore  Legislazione,  erano  soggette  a collazione  (a). 

(i)  ffecutU  ec.  Tona.  X.  Part.  11.  pag.  a6f,  nella  Causa  Deheusch. 

fs)  u L*art.  8.^5.  du  Code  Napoleon  . . . . ue  concerne  que  les  donations  qui  étaicni  su- 
91  jeltes  lu  rapport  avant  le  Code  Napolcun,  et  ccllcs  qui  ont  èie  faitcs  dopuis  lu  promulga- 
91  tion  de  cc  Codc,dans  laqncllc  la  dispense  de  rapport  n*a  poìnl  clé  ezpriuiéc.  « SìroVy 
loe.  cit.  pag.  a6a-zi>3. 
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Ora  pèrla  mia  qaestione,  e con  voi  agitata  in  termini  generali,  basta  anche 
questa  restrizione  per  farvi  sentire  che  una  donazione  fra  vivi  anteriore  risente 
redatto  della  nuova  legge,  e soffre  la  detrazione  delia  nuova  legitima. 

É vero  che  Giustiniano  ha  lasciato  al  figlio  donatario  la  scelta  di  rinunziare 
all'eredità  e di  ritenere  la  donazione  ; ma  questa  facoltà  è condizionata,  e legata 
alla  soddisfazione  della  legitima.  Dunque  se  la  legge  nuova  prevale  alla  abro- 
gata, si  perché  quella  dispensa  non  è dell’uomo,  ma  della  sola  legge;  e si  per- 
chè la  donazione  antecedente  si  considera  in  termini  generali , con  la  sola  ri- 
serva della  legitima  agli  altri  figli  fatta  ad  un  figlio  emancipato  (senza  di  che  si 
risolverebbe  in  donazione  causa  mortis):  ne  viene  di  necessaria  conseguenza, 
che  la  detta  donazione  è soggetta  a collazione,  a termini  del  Codice  Napoleone. 
Dunque  la  detrazione  della  legitima  dalla  donazione  con  molto  maggiore  ragione 
si  fa  applicando  la  nuova  legge,  e non  l’antecedente. 


Nota  Vili.  § 698,  pag.  301. 

Quando  parliamo  delle  affezioni  del  Legislatore,  non  parliamo  di  quelle  del- 
l’uomo, ma  bensì  di  quelle  che,  secondo  le  eminenti  vedute  della  ragione  legis- 
lativa, animano  le  di  lui  intenzioni.  Quando  Solonc  diceva  agli  Ateniesi  di  aver 
loro  date  non  le  migliori  leggi,  ma  sohimente  quelle  che  allora  potevano  soppor- 
tare, egli  manifestava  loro  il  desiderio  di  migliorare  co  ’l  tempo  certe  leggi  c 
certe  instituzioni,  quando  le  circostanze  lo  comportassero.  Il  Legislatore  che  si 
trova  in  questa  posizione  volge  iq  mente  le  utili  innovazioni , talché  il  Legisla- 
tore che  vien  dopo  si  uniforma  al  voto  di  quello  che  precedette.  Ora  se  le  nuove 
e le  vecchie  leggi  si  possono  combinare,  se  è palese  il  desiderio  dell'antecedente 
Legislatore,  cui  le  circostanze  dei  tempi  non  permisero  a lui  di  effettuare  ; egli 
sarh  certamente  il  pili  nobile  olìicio  dell'lisegetica  quello  di  cogliere  queiraffe- 
zione  per  trarre  la  legge  antecedente  alla  nuova  , e questa  a quella.  Questa  to- 
pica d’interpretazione  fu  già  notata  da  alcuni  giureconsulti,  né  abbisogna  di  au- 
torità, perché  è raccomandata  dalla  ragione. 


Nota  IX.  al  S 712,  pag.  317. 

La  disposizione  precisa  retroattiva  di  quella  tanto  famosa  legge  era  inserita 
nell’ articolo  primo.  Per  esso  si  annullavano  tutte  le  disposizioni  causa  mortis, 
l’autore  delle  quali  era  ancor  viro,  o era  morto  il  14  Luglio  1789,  o da  poi.  In 
quest’ultìma  parte  stava  la  retroattività.  « En  France  (dice  Locré  (■)),  on  n'est 
n contrevenu  à ce  principe  que  par  la  Loi  du  17  Nivose,  an.  IL,  qui  faisoit  re- 
n inonter  au  14  Juillct  1789  l'égalité  absoluc  des  partages.  » 


(ij  Esprit  du  Cmlc  civil,  Titre  préliminaire.  Panie  li.  à l'arlicle  a.  a.®  i. 
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n Encoro  cctte  loi  se  dcfendolt-elle  du  reproche  de  rctroactivitd  en  donnant 
» à ses  dispositions  unc  couleur  qui  sembloit  ne  les  appliquer  qu'à  organiscr  un 
» principe  admis  à l'cpoque  k laquelle  elle  faisoit  rdmonter  lenr  eflet.  » 


Nota  X.  al  § 7l5,  pag.  320. 

« Il  y a deux  espèces  des  droits  acquis:  les  personnels  et  les  réels.  » 

« Les  personnels  sont  ceux  qui  sont  attaches  aux  personnes,  comme  les  droits 
u de  citc,  la  capacitc'  civile,  etc.  ii 

a Les  réels  sont  ceux  qui  sont  attachés  aux  biens , c'est-li-dire  tous  ceux  qui 
» ont  pour  objet  les  biens  meubles  ou  immeubles.  » 

u Les  droits  personnels , lors  méme  qu’ils  sont  acquis , lors  mème  qu'ils  ont 
» été  stipulós  irrdvocables  , ou  declarcs  tels  par  nne  loi  expresse  , peuvent  ótre 
u ncanmoins  abolis,  ou  modifìés  par  une  loi  nouvelle,  mais  k compier  seulement 
» de  sa  promulgation,  et  seulement  pour  les  actes  et  elTets  poste'rieurs,  sans  qua 
n la  loi  nouvelle  puisse  retroagir  sur  ce  qui  a étc  fait  en  vertu  de  ces  droits,  ni 
n sur  aucuns  des  efì'ets  qu’ils  ont  produits,  sous  l’empire  et  en  vertu  des  dispo* 
» sitions  de  la  loi  ancienne.  » * 

« Quant  aux  droits  re'els,  s’ils  rdsultcnt  de  conventions  expresses,  et  s’ils  ont 
» ct^  stipulcs  irrcvocables  , ou  décUrés  tels  par  la  loi  existante  , ce  sont  des 
li  droits  acquis  qu’une  loi  nouvelle  ne  peut  abolir,  altérer,  modiRer,  ehanger  ni 
p rdgir  en  aucune  manière , pas  mème  pour  les  effets  postérieurs  k sa  publi> 
u cation.  n 

Elle  ne  peut  les  régir  en  aucune  manière  lors  mème  qu’ils  ne  s’ouvrent, 
» qu’ils  ne  se  rèalisent  et  ne  produisent  leurs  elTets , que  postdrieurement  à sa 
p publication.  n 

a Lors  mème  qu’ils  ètaient  soumis  k des  conditions  qui  ne  s'accomplissent, 
» ou  k des  èvdnemens  incertains  qui  n^arrivent  que  sous  l'empire  de  la  loi 
n nouvelle.  a 

« Lors  mème  qu’ils  n’étaicnt  pas  accompagnès  de  la  saisine  des  biens  sur  les« 
Il  quels  ils  c'taient  ctablis , et  qu’ils  pouvaient  ótre  altèrès  dans  leurs  elTets,  et 
Il  mème  entièrement  anéantis  dans  leurs  résultats,  par  des  actes  qu’autorisaient 
N les  lois  anciennes*,  et  qu’autorise  la  loi  nouvelle  ....  » 

« 11  y avait  ausai  des  naoiTs  aèuLs  qui  sans  conventions  expresses  ètaient  èta- 
jo  blis  et  acquis  en  vertu  et  par  la  seule  autoritè  des  lois  alors  existantes.  a 
« Mais  les  uns  ètaient  londcs  sur  des  conventions  tacites,  tei  que  le  donaire 
» coutumier  que  les  èpoux  avaient  èvidemraent  eu  la  volontè  d'ètablir,  lorsqu’ils 
» n’avaient  pas  derogo  k la  loi  qui  le  confèrait  de  plein  droit.  a 

a Les  autres,  purement  statutaires,  ne  pouvaient  faire  presumer  des  conven- 
> tions  entre  les  parties  intèressces,  et  mème,  dans  certains  cas , ne  pouvaient 
n avoir  ctè  convenus  par  elles:  tels  que  les  exclusions  coutumières  qui  ètaient 
» prononcèes  par  l’autoritè  de  la  loi  contre  les  filles  qui  se  mariaient,  sans  qu’il 
3t  fut  besoin  de  leur  consentement  à ecs  exclusions , sans  qu’ellcs  eussent  mème 
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» le  pouvoir  de  s'jr  oppojer;  et  lei  douairet  dea  enfani,  qui  eonsistaient  dana  une 
s portion  dea  biena  du  mari,  laquelle  était  conférme  de  plein  droit,  dèa  rinstaat 
» du  mariage,  aux  enfana  qui  deaalent  en  naStre.  » 

n Lea  premierà  ont  la  mème  force  que  a'ila  avaient  acquia  en  verta  des 
>1  conventiona  expreaaea , et  en  conséquence  ila  restent  égalcment  soumia , pour 
>1  toua  leura  efTcta,  aux  diapoaitions  de  la  loi,  qui  était  en  vigueur,  lortqu’ila  ont 
B été  acquia,  sana  pouvoir  étre  aucunernent  attcinta  par  lea  loia  postérieurea.  ja 
« Lea  aecoilda  n’ajrant  d'existence  que  par  l’autorité  dea  loia  qui  lei  ont  é ta- 
li blia,  ne  peuvent  conaerver  de  force  et  de  valeur  qu’autant  que  cea  loia  conaer- 
B vent  elles-mèmei  de  l’autoritc , et  la  loi  nouvelle  qui  abrogo  lea  unea  , abolii 
» conséquemment  lea  autres.  » 

a Tela  sont  lea  principea  géne'raux  sur  la  matière  des  droita  acquis , et  sur 
» Tefiet  rétroactif  des  loia  » (i). 

Da  questo  tratto  si  vede  quale  differenza  passi  fra  le  materie  reali  e le  mate- 
rie personali,  allorché  ai  tratta  di  diritto  quesito  e di  retroattirith.  Nelle  prime 
batta  che  la  legge  anteriore  dichiari  irrevocabile  il  diritto  acquistato,  perchè  ri- 
manga tale  a fronte  della  legge  posteriore,  senza  che  intervengano  su  d'esso  atti 
posteriori  positivi , come  transazioni  o cose  giudicate,  onde  resistere  alla  nova- 
zione della  legge  stessa  posteriore.  Nelle  seconde  non  basta  la  disposizione  o la 
dichiarazione  della  legge  anteriore , ma  si  esige  un  fatto  convenzionale  o una 
cosa  giudicata  per  produrre  un  effetto  irreformabile  da  una  legge  posteriore. 
Per  quelle  vale  la  disposizione  di  Giustiniano:  a Quae  etiam  ad  praelerila  ne- 
B gotia  referri  sancimus,  nisi  transactionibus  vel  judicationibus  sopita  sint  (a),  a 
O,  per  dirlo  in  una  maniera  piè  generale  con  Gottofredoi  u Lex  quotiescumque 
u ad  praeterita  negotia  porrigitur,  negotium  jam  finitum  transactione  vel  sen- 
» tentia  non  comprehendit  a (S). 

Eccovi  pertanto  provata  la  mia  distinzione. 


Nota  XI.  al  § 724,  pag.  331. 

Al  diritto  di  succedere  appartiene  essenzialmente  anche  quello  della  legiti- 
ma.  A chiuiu|ue  non  è forestiero  alle  discussioni  nate  su  lo  stato  civile , e tu  lo 
capacità  ch’egli  attribuisce,  è manifesto  che  il  principale  oggetto  è stato  sempre 
il  diritto  sì  attivo  che  passivo  di  successione  ai  beni  d’un  defunto.  Oltre  le  pro- 
ve gii  allegate  nel  testo,  si  può  consultare  il  Locré  nello  Spirito  del  Codice,  al- 
l’art.  10.  del  Codice,  pag.  198,  dove  ti  parla  dei  figli  nati  in  paese  straniero; 
all'art.  11.  su '1  diritto  di  albinaggio,  pag.  201  e seg.  ; all’ art.  20.  n."  11,  pagi- 
na 261  e seguenti;  e finalmente  all’art.  25.,  su  ’l  quale  si  sono  gii  riportati  i 
passi  nel  testo. 


(i)  Cbabot  d’Allicr,  Questioru  traruiloires,  V.  DroiU  actjuu. 
(aV  L.  onic.  $ uIl  Cod.  De  conimetibut  /udicum. 

(3)  Ad  Novell.  C.XV.  Gap.  I.  nota  8. 
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Nota  XII.  al  § 726,  pag.  332. 

« Altri  diritti  tono  meramente  personali , indipendenti  da  conrenxioni  e dal 
a>  volere  dei  cittadini,  ed  aventi  la  loro  base  nella  sola  legge  che  li  attribuisce 
» e li  abroga,  come  crede  pili  conducente  alla  publica  utilità,  giusta  i sublimi 
» concepimenti  della  sapienza  legislatrice,  che  presiede  al  comune  interesse  de- 
» gli  uomini  e alla  politica  de^’  Imperj  ; altri  sono  diritti  che  si  acquistano  dai 
n cittadini  sotto  la  garanzia  delle  leggi,  con  tutti  que’  mezzi  ch’ette  permettono 
n e sotto  le  forme  eh’  esse  prescrivono  pe  '1  mutuo  commercio  delle  cose  , e per 
j)  tutte  quelle  disposizioni  che  tono  la  conseguenza  del  diritto  di  proprietà,  v 

a Da  ciò  emerge  l’antica  e notissima  distinzione  fra  le  leggi  personali  e reali, 
» fra  quelle  che  sono  neLATive  allo  stato  b alla  capacitX  delle  persone,  e 
M quelle  che  regolano  la  disposizione  dei  benL  Le  prime  colpiscono  l'uomo  nello 
» stato  in  cui  si  trova  ; e siccome  il  cambiamento  e le  modificazioni  delle  qua- 
» lità  personali  dipendono  dal  potere  assoluto  del  Legislatore , che  si  decida 
» dietro  l’ordine  delle  cose  e i bisogni  della  società,  ed  è quindi  evidente  che 
» lo  stato  degli  uomini  è sempre  condizionale  ed  incerto  per  rarvenires  non  può 
» mai  dirsi  che  rispetta  alle  nuove  condizioni , imposte  da  tali  leggi  allo  stato 
B medesimo,  esse  abbiano  effetto  retroattivo.  Le  seconde,  che  riguardano  i beni, 
» e prescrivono  i mezzi  di  acquistarli  e di  trasmetterli  in  forza  del  diritto  di 
a proprietà,  tuttoché  onninamente  dipenda  dall’autorità  legislatrice  segnare  il 
Il  modo  di  esercitarla,  dal  momento  però  che  i cittadini  sotto  l’ impero  delle  me- 
li desime  lo  abbiano  esercitato  in  effetto  sotto  le  forme  prescritte , ed  in  quella 
> estensione  che  loro  era  permesso  ; dal  momento  che  si  parla  di  un  diritto  ac- 
II  quistato,  cioè  di  un  diritto  Irrevocabile  e non  temporario,  la  legge  posteriore 
li  non  può  loro  nè  toglierlo  nè  diminuirlo,  senza  operare  un  effetto  retroattivo,  b 
(Conclusioni  nella  Causa  Morando,  pag.  25.) 

Voi  dite  (prosegue  il  legitimario)  che  le  leggi  relative  allo  stato  e alla  capa- 
cità delle  persone  colpiscono  l’ uomo  nello  stato  in  cui  si  trova , nè  possono  te- 
mere il  vizio  di  retroazione  se  non  in  un  affare  già  consummato  Sotto  l’antece- 
dente Legislazione.  Ma  fra  le  leggi  relative  allo  stato  e alla  capacità  delle  per- 
sone si  annoverano  le  leggi  che  dispongono  su  le  donazioni  e su  la  legitima  tanto 
rispetto  alla  capacità,  quanto  rispetto  alle  condizioni:  dunque,  secondo  la  vo- 
stra stessa  teoria,  ne  viene  che  prima  che  l’affare  della  legitima  fra  il  donatario 
e il  legitimario  sia  consummato  con  la  successione  del  donatore,  la  legge  inter- 
media fra  la  donazione  e la  morte  può  innovare  la  quantità  della  legitima  a ca- 
rico anche  del  donatario,  senza  vizio  di  retroazione. 

' La  minore  del  mio  argomento  è provata  da  ciò  che  dissi  ai  n.*  XXXIII.  e 
XXXly.  Ivi  dimostrai  che  le  leggi  riguardanti  i diritti  civili , strettamente 
tali,  sono  tutte  leggi  personali,  posto  che  i diritti  civili  riguardano  appunto  lo 
stato  e la  capacità  delle  persone.  Ma  la  legge  ha  espressamente  annoverato  fra 
questi  diritti  civili  la  capacità  di  dare  e di  ricevere  per  donazione , e quello  di 
disporre  e di  rioevere  per  successione.  Essa  di  piò  ha  regolato  le  condizioni 
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deir  una  c dell’altra  materia  in  conseguenza  delle  capacità  e delle  relazioni  per- 
sonali. Dunque  è provato  che  le  leggi  su  le  donazioni  è su  la  legitima  furono 
dal  Legislatore  riferite,  appartengono  alle  materie  personali,  e dipendono  dai 
diritti  personali. 

' Conchiudo  adunque  In  generale:  o voi  volete  riferire  la  materia  delle  dona- 
cioni  fra  vivi  e della  legitima  alla  ragione  personale , o alla  reale.  Nel  primo 
caso  la  vostra  eccezione  di  retroazione  non  sussiste , per  le  cose  stesse  da  voi 
confessate  ; nel  secondo  caso  non  sussiste  nè  meno,  perchè  si  tratta  d’un  genero 
di  diritti  reali  ch’erano  sotto  la  pura  disposizione  della  legge,  e nella  quale  essa 
poteva  operare  senza  vizio  di  retroazione,  come  vi  ho  dimostrato  nelle  Note  \I. 
VII.  e X.,  co  ’l  sig.  Chabot  d’AIlier,  e con  le  decisioni  autorevoli  da  me  citate. 
Prendete  dunque  la  cosa  come  vi  piace,  e voi  avete  sempre  torto. 


Nota  XIII.  al  § 734,  pag.  342. 

« Loi  relative  aux  adoptions  faites  avant  la  publication  du  Titre  Vili,  da 
a Code  civil.  Décrctée  le  25  Germinai,  an.  XI.  Promulguce  le  5 Florcal  sui- 
avant.  » (Bulleti::  dea  Luis,  n.°  271.) 

< Art.  1.  Toutes  adoptions  faites  par  actes  authentiques  dejmls  le  18  Janvier 
» 1792  (vieux  stjle)  jusqu'à  la  publication  des  dlspositions  du  Code  civil  rela- 
à tives  à l’adoption , seront  valables , quand  elles  n’auraient  cté  accompagnccs 
D d’aucune  des  conditions  depuis  imposèes  pour  adopter  et  ctre  adopte.  » 

, . u Art.  2.  Pourra  nèanmoins  celui  qui  aura  dté  adoptè  en  minorile,  et  qui  se 
a trouverait  aujourd'hui  majeur , renoncer  à Padoptlon  dans  Ics  troia  mois  qui 

> suivront  la  publication  de  la  présente  Loi.  » 

r a La  mvme  facultu  pourra  ótre  exercée  par  tout  adopté  aujourd’hui  mincur, 
» dans  les  trois  mois  qui  suivront  sa  majorité.  > 

« Dans  l’un  et  l’autre  cas  la  renonciatlon  sera  faite  devant  l’Ofdcicr  de  l’état 
j>  civil  du  domicile  de  l’adopté , et  notifiée  à l’adoptant  dans  un  autre  délai  de 
» trois  mois.  a 

« Art.  3.  Les  adoptions  auxquelles  l’aJopté  n’aura  point  reaonce',  produiront 
» les  elfels  suivants  : n 

« Si  ces  droits  ont  été  réglés  paracte  ou  contrai  authentique,  disposltion  en- 
n tre  vif  ou  à cause  de  mort , faite  sans  lésion  de  LéoiTiME  d'snfaist,  transa- 
j:  ctlon  ou  jugement  passò  en  force  de  cliose  jugée , il  ne  sera  portò  aucune  at- 
n teinte  auxdits  sete , contrai , disposltion , transaction  ou  jugement,  Icsquels 
» seront  e.xccutés  selon  leur  forme  et  tcneur.  » 

> K Art.  4.  En  l’absence  ou  h de'faut  de  toute  cspèce  d'actes  authentiques , spc- 
» cifìants  ce  que  Padoptant  a voulu  donner  à l’adoptc',  celui-ci  jouira  de  tous  les 
» droits  accordés  par  le  Code  civil , si,  dans  les  six  mois  qui  suivront  la  publi- 
n catioQ  de  la  présente  Loi,  l’adoptant  ne  se  présente  devant  le  Juge  de  Palx  de 
a son  domicile,  pour  y affirmer  que  son  intcntlon  n’a  pas  été  de  conférer  à l’ado- 
M pte  tous  les  diviits  de  aucccssibilité  qui  apparticndroieut  à un  enfant  légitime.  » 
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• « dette  facuh<{  d'aflìnner  rintention  eit  un  droit  peraenhel  & faJoptant , et 
» nVppartiendra  point  & ses  hdritiera.  » 

« Art.  5.  Dana  le  cas  ou  l’adoptant  aurait  fait  raffirmation  éiioncée  dana  l’ar' 
» ticle  précddent,  et  dana  le  délai  preacrit  par  cet  article,  lea  droita  de  l’adoptd 
» aeront , quant  à la  ancceaaibilité,  limiUs  aa  tiers  de  ceux  qui  auraient  appar* 
-»  lena  A un  enfant  légitime.  » 

e Art.  6.  S’il  Tcsultait  de  l'un  dea  actea  maintenuS  par  Farticle  3.  ,'que  lea 
» droita  de  l'adopté  fuasent  inferieura  a ceux  aceordés  par  le  Code  civil,  ceux-ci 
» pourront  lui  ótre  conférca  en  entier  par  une  nouvelle  adoption  dont  l’inatru- 
» ction  aura  lieu  conformement  aux  dispositiona  du  Code,  mais  sana  autrea  con- 
ji  ditiona  de  la  part  de  l'adoptant  que  d etre  aana  enfant  ni  deaceudants  légiti- 
« mes,  d'avoir  quinzc  ans  de  plua  que  l'adoptc,  et,  ai  l’adoptant  eat  marie,  d’ob- 
n tenir  le  conscntement  de  l'autre  époux.  » 

« Art.  7.  Lea  articlca  347.  348.  349.  351.  et  352.  du  Code  civil,  au  titre  de 
I)  l’adoption,  sont,  au  surplua,  dcclarca  communa  a toua  les  individua  adoptcs 
» depula  le  Décret  du  18  Janvier  1792,  et  autrea  Loia  j relativea.  » 

a Loi  relative  au  mode  de  réglemcnt  de  l'<itat  et  dea  droita  dea  cnfanta  natu- 
II  rela,  dont  lea  pères  et  mèrea  sont  morta  depuia  la  Loi  du  12  Brumaire,  an.  XI., 
» jusqu'à  la  promulgation  dea  titres  du  Code  civil  sur  la  paternité  et  la  filia- 
li tion,  et  sur  lea  succeasiona.  Décretée  le  14  Floréal,  an.  XI.  Promidguiie  le  24 
Il  du  mcme  moia.  » (DuIIetin  dea  Loia,  n.°  278.) 

n Art.  1.  L'état  et  les  droita  dea  enfants  nca  hors  mariage,  dont  les  pères  et 
Il  mèrea  sont  morta  depuia  la  promulgation  de  la  Loi  du  12  Brumaire,  an,  XI., 
n jusqu'à  la  promulgation  dea  titres  du  Code  civil  sur  la  paternité  et  la  filiation, 
» et  sur  les  succeasiona,  aeront  réglés  de  la  manière  presente  par  ces  titres.  ii 
« Art.  2.  Ncanmoins  Ics  dispositiona  entre  vifa  ou  testamentaires,  antérieures 
» & la  promulgation  dea  mèmes  titres  du  Code  civil,  et  dana  lesquelles  on  aurait 
Il  fixé  les  droits  de  ces  enfants  naturels,  aeront  exécutées,  sauf  la  réduction  è la 
Il  quotité  disponible,  aux  tcrmea  du  Code  civil,  et  sauf  aussi  un  supplément, 
a conformément  à l’article  761.  de  la  Loi  sur  les  successions,  dana  le  cas  ou  la 
» portion  donnée  ou  léguée  serait  infcrieure  à la  moitic  de  ce  qui  devrait  reve- 
II  nir  à l'enfant  nature!,  suivant  la  mòme  Loi.  ii 

<c  Art.  3.  Les  conventions  et  les  jugements  passés  en  force  de  chose  jugée,  par 
» lesquels  l'état  et  les  droita  dea  dita  enfants  naturels  auraient  été  réglés,  aeront 
» exécutés  selon  leur  forme  et  teneur.  » 


Nota  XIV.  § 738,  pag.  350. 

Lcco  la  dichiarazione  generale  di  Giustiniano,  apposta  a tutti  i suoi  Codici , 
circa  l’efl'etto  che  debbono  avere  le  sue  leggi. 

« Leges  autem  nostras,  quac  hia  Codicibus,  id  est,  Institulionum  seu  Elemen- 
II  torum^  et  Digestorum  vel  Pandectarum  posuimus,  suum  obtinere  robur  ex  ter- 
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> tio  nostro  felicissimo  soncimus  ConsuUtu  praesentis  daodacimae  Indictioxsxs, 
» tertio  Kalendas  Januarias,  in  omne  aerum  valituras,  et  ima  cum  nostris  Con- 
ti ttilulionibus  pollentes , et  suum  rigorem  in  judiciis  ostendentes,  in  omnibus 
» causis,  sire  quae  postea  emerserint , sive  quae  in  judiciis  adhuc  pendent , nec 
a eas  judicialis  vel  amicalis  forma  compescuit;  quae  enim  jam  Tel  judiciali  sen- 
» tentia  finita  sunt,  rei  amicali  pacto  sopita,  haec  resuscitar!  nullo  Tolumus  mo- 
s do.  a L.  2.  $ 23.  Cod.  De  reteri  Jure  enucleando. 
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LE  PREDE  MARITIME. 

Eitratte  dal  Giornale  di  Giurisprudenza  Universale  del  1812, 
Voi.  II.  pag.  59  e 212. 


§ 739.  ./Vile  questioni  riguardanti  le  prede  maritime  fu  assegnato 
nn  posto  in  questo  Giornale.  Prima- di  discendere  alle  medesime,  stimo 
acconcio  di  ricordare  succintamente  le  principali  e meno  dubie  nozioni 
che  possono  servire  a sciogliere  le  questioni  medesime. 

A quattro  sommi  capi  ai  possono  ridurre  si  fatte  nozioni;  cioè:  1.°al 
Diritto;  2.”  alla  competenza  giudiziaria;  3.°  alla  procedura;  4.*  all' ag- 
giudicazione. 


L Nozioni  relative  al  Diritto  delle  prede  maritime. 

§ 740.  Riguardo  al  Diritto  relativo  alle  prede  maritime  si  può  do- 
mandare: 

1 . °  Che  cosa  s’ intende  co  ’l  nome  di  preda  marilima  , considerata 
come  atto? 

2. °  Qual  è il  fondamento  di  Diritto,  co  ’l  quale  quest’atto  viene  dalla 
pratica  canonizzato?  e però  quali  sono  le  cause  che  possono  renderlo 
legitimo  o illegitimo? 

3. °  Da  chi  si  può  o non  si  può  esercitare  il  diritto  di  predare  ? 

A.®  Contro  chi  si  può  o non  si  può  esercitare  questo  diritto  ? 

5.”  Quando  si  può  esercitare? 

C.°  Dove  si  può  o non  si  può  esercitare? 

7. °  Come  si  può  o non  si  può  esercitare? 

8. °  Quali  sono  i principj  di  ragione  riguardanti  il  ricupera  e il  ri- 
scatto delle  prede? 

9. °  Quali  sono  le  regole  generali  di  Giurisprudenza  riguardanti 
l’applicazione  dei  principj  di  Diritto  su  le  prede? 
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Riassumiamo  qui  ognuno  di  tali  quesiti,  c rispondiamo  ad  essi  in 
conseguenza  dei  principj  meno  duLj  della  Giurisprudenza  ora  vigente 
presso  di  noi. 

II.  Che  cosa  s’ intende  col  nome  di  preda  maritima, 
considerata  come  atto  ? 

§ 741.  L’atto  della  preda  maritima,  clie  altrimenti  si  può  denomina- 
re predamento  marilimo  (•),  considerato  come  puro  fatto,  è l’arresto  o 
l’apprensione  fatta  in  mare  d’un  vascello,  d’una  nave  e J’ogni  altro  ba- 
\ stimento,  sia  ad  oggetto  di  appropriarselo  con  le  cose  eh’  esso  contiene, 

sia  solamente  per  impadronirsi  della  totalità  o di  una  parte  del  suo 
carico  (“). 

III.  Carattere  principale  del  predamento,  considerato  in  fatto 
, e in  diritto. 

§ 742.  La  prima  conseguenza  clic  nasce  da  questa  definizione  si  è, 
che  r oggetto  proprio  e caratteristico  del  predamento  sono  le  cose  , e 
non  le  persone,  sia  che  consideriate  il  fine,  sia  che  consideriate  l’effetto 
dell’atto  medesimo.  Per  lo  contrario  nella  battaglia  navale,  e neH’arresto 
conscguente  delle  navi  nemiche,  l’oggetto  principale  essendo  la  tutela 
delle  ragioni  dello  Stato,  c il  fine  immediato  l’offesa  o la  difesa  contro  il 
nemico,  l’apprensione  di  una  nave  in  combattimento  è piu  tosto  diretta 
contro  le  persone,  ossia  contro  la  forza  armata,  che  contro  le  cose. 

Si  piiò,  è vero,  cumulare  nella  battaglia  anche  la  preda  all’  impri- 
gionamento, come  nella  corsa  spesso  si  unisce  la  zuffa  e l’arresto  per- 
sonale al  predamento;  ma  ciò  che  costituisce  e qualifica  l’atto  è il  ca- 
rattere principale  e predominante  dell’atto  stesso,  sia  che  consideriate 
la  natura  della  cosa,  sia  che  consideriate  i rapporti  di  diritto.  Come  in 
terra  distinguete  il  bottino  dall’ imprigionamento  di  guerra,  così  pure 
in  mare  si  deve  distinguere  il  predamento  dall’imprigionamento. 

Questa  distinzione  non  è inutile  per  l’applicazione  dei  regolamenti 
relativi  a tale  materia,  mentre  pare  che  l’imprigionamento  di  guerra 
debba  essere  regolato  co’  i principj  strettamente  militari  di  offesa  e di 

(I)  Vedi  il  gran  Dizionario  dell*  Alberti,  del  vocabolo  predamento,  come  indicativo 
Baisano  i.  Siccome  nella  lingua  italiana  delPatio  ossia  del  soggetto  proprio  della  do* 
la  parola  preda  viene  applicata  tanto  alfatto  finizione, 
deirapprcnsionc,  quanto  alla  cosa  appresa;  (a)  Vedi  il  Supplemento  (*). 

cosi,  volendo  indicare  precisamente  Tatto  (*)  Si  legga  la  nota  posta  io  fine  di  questo 

stesso,  c definirlo,  siamo  costretti  ad  usare  scrino.  (DG) 
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difesa  (Io  che  si  rileva  specialmente  dalle  regole  dell’aggressione  o della 
resa  al  nemico);  dovechè  all’opposto  sembra  che  il  predamento,  consi- 
derato in  un  senso  comune  ai  legni  da  guerra  dello  Stato,  agli  armatori 
e corsari,  debba  essere  regolato  con  principi  subordinati  all’ interesse 
dei  diritti  reali,  e precisamente  con  le  regole  della  corsa  di  mare. 

L’ importanza  di  questa  distinzione  si  sente  vie  più  considerando 
che  sebene  l’armatore  e il  corsaro,  muniti  di  patente  di  corso,  agiscano 
con  autorità  del  Governo  ; ciò  non  ostante  assumono  l’ impresa  per  pro- 
prio conto  e pericolo:  talché  venendo  predati,  o soffrendo  aggressioni, 
danni  ed  avarie,  essi  non  sono  indennizzati  dallo  Stato. 

Da  tutto  ciò  pertanto  si  rileva  che  i rapporti  predominanti  del  pre- 
damento, considerato  per  sè  stesso,  sono  reali  e non  personali,  e che  ì 
rapporti  personali  sono  subordinati  e regolati  dall’ interesse  e dal  di- 
ritto su  le  cose  tanto  in  ciò  che  riguarda  l’acquisto,  quanto  in  ciò  che 
riguarda  la  tutela  delle  cose  predate. 


IV.  Distinzione  fra  la  preda  totale  cJ  assoluta, c la  preda  parziale  e rispettiva. 

S 743.  La  seconda  conseguenza  che  nasce  dalla  sovra  recata  defini- 
zione si  è,  che  considerato  il  predamento  relativamente  all’oggetto  suo 
materiale,  esso  si  dee  distinguere  in  totale  ed  assoluto.,  in  parziale  e 
relativo.  Il  totale  ed  assoluto  si  verifica  allorché  tanto  il  vascello  quanto 
il  carico  vengono  arrestati  ed  appropriati:  lo  che  nella  definizione  viene 
indicato  con  le  parole:  ad  oggetto  di  appropriarselo  con  le  cose  eh' esso 
contiene.  Ciò  si  verifica,  per  esempio , allorché  il  vascello  ed  il  carico 
è tutto  del  nemico.  Il  parziale  e relativo  si  verifica  allorché  non  viene 
predato  che  il  solo  carico,  o parte  del  medesimo,  come  vedesi  indicato 
nella  definizione  : lo  che  avviene  talvolta  del  predamento  fatto  sopra  le- 
gni neutrali  cd  amici,  su  i quali  si  apprendono  o cose  del  nemico,  o 
merci  di  contrabando  di  guerra  ; nel  qual  caso  il  predamento  si  risolve 
in  un  arresto  provisorio  del  vascello,  il  quale  viene  poi  restituito,- de- 
tratti i generi  proibiti  (').  Allora  si  verifica  che,  considerato  il  preda- 
mento riguardo  al  suo  oggetto  materiale,  non  è che  parziale;  conside- 
rato poi  rispetto  alle  persone,  non  é che  relativo:  vale  a dire,  egli  va 


(i)  Questa  è la  mosslma  di  Diritto  publi- 
co,  come  si  pub  vedere  presso  gli  scrittori,  e 
nei  Trattati  fra  diverse  nazioni  europèe.  Que- 
sta  massima  ò sanzionata  dall'articolo  Co.  del 
Regolamento  italiano  Febrajo  i8oG.  Ivi 
però  si  trova  un  caso  di  eccezione;  e (|ucsto 


si  verifica  allorcbè  la  roba  di  conlrabando 
compone  ì Ztv  quarti  del  valore  della  tol^ 
lità  del  carico,  lo  questo  caso  il  legno  ed  il 
carico  sono  per  intiero  dichiarali  di  buona 
preda. 
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a danno  o del  lolo  nemico,  le  cui  robe  vengono  apprese,  o delle  persone 
che  spedirono  le  cose  di  contrabandOi 

V.  Qual  è il  fondamento  di  Diritto , co  ’l  quale  il  predamento  viene  dalla  pra- 
tica canonizzato  ; e però  quali  sono  le  cause  che  possono  rendere  legitimo  o 
illegitimo  il  predamento? 

§ 744.  Alla  prima  parte  di  tale  quesito  si  risponde  : che  il  fonda- 
mento  di  Diritto^  che  autorizza  il  predamento,  è la  tutela  dello 
STATO  o de’  suoi  membri,  in  quanto  importa  l'esercizio  della  forza  con- 
tro chi'unque  ne  offende  i diritti , onde  reprimere  le  offese , o costrin- 
gerlo ad  un  giusto  risarcimento.  Tutti  i casi  delle  prede  legitime  ca- 
dono sotto  questo  principio,  come  si  vedrà  dalle  risposte  che  si  addur- 
ranno agli  altri  quesiti. 

Il  predamento  maritimo  pertanto,  considerato  come  diritto^  altro 
non  sarà  in  generale  che  l'esercizio  fatto  in  mare  della  forza  publica  di 
«no  Stato  o di  un  privato  sopra  navi  publiche  o private,  diretto  dai 
principi  della  tutela  competente  ai  medesimi. 

VI.  Delle  cause  che  possono  rendere  legitimo  o illegitimo  il  predamento. 

^ 745.  Co  '1  domandare  quali  sono  le  cause  che  possono  rendere 
legitimo  o illegitimo  il  predamento,  avuto  riguardo  ai  fondamenti  di 
diritto,  si  limita  la  ispezione  al  titolo  ossia  alia  ragione  primitiva  del 
predare,  fatta  astrazione  da  quelle  circostanze  estrinseche,  dalle  quali 
non  per  la  realità,  ma  per  ragione  della  prova,  può  in  certi  casi  dipen- 
dere la  validità  o invalidità  della  preda. 

Ristretta  l’ indagine  a questo  punto , rispondo  che  sarebbe  somma- 
mente desiderabile  che  le  cause  del  predamento  venissero  tutte  speci- 
ficate in  un  modo  atto  a servire  alla  pratica  ; ma  è troppo  noto  che  ciò 
non  è possibile , sia  che  si  contemplino  i casi  che  possono  determinare 
l'esercizio  della  forza  per  la  tutela  publica  e privata;  sia  che  si  riguar- 
dino i casi  nei  quali  per  diritto  di  ritorsione  si  può  autorizzare  la  rap- 
presaglia ; sia  il  caso  del  blocco , e far  variare  i rapporti  co’  i popoli 
amici  e neutrali.  Se  però  tutti  questi  casi  non  si  possono  nè  annoverare 
nè  contemplare,  e se  per  conseguenza  nello  stato  ancora  bambino  della 
Giurisprudenza  maritima  si  dee  multe  volte  ricorrere  ai  principi  della 
ragione  naturale  c politica  delle  genti,  c il  Governo  dee  nelle  occasioni 
di  guerra  comunicare  sempre  nuove  istruzioni  (');  ciò  non  ostante  vi 

(i)  RegolaiDcnto  italiano  » Novembre  1808,  art.  1. 
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liadno  alcune  circn«tanze  contemplate  dai  Trattati  c dalle  Ordinanze, 
dagli  Statuti  o Regolamenti  di  marina,  per  le  quali  nel  contenzioso  del> 
le  prede  si  determina  per  lo  più  se  le  cose  apprese  furono  o no  di 
buona  preda. 

Siccome  però  questi  Trattati ^ Statuti,  Ordinanze  e Regolamenti 
emanano  da  un  principio  comune  e generale,  sotto  il  quale  cadono  tutti 
i casi  anche  non  ispecificati,  e questo  principio  è quello  della  tutela 
testé  ricordata  ; così  si  può  determinare  almeno  in  generale  che  le  cause 
e le  circoitanze  autorizzanti  il  predamento  stanno  tutte  dentro  i rapporti 
della  tutela , e però  che  il  diritto  conseguente  di  predare  viene  creato 
e diretto  dalla  forza  reale  delle  circostante  che  rendono  necessario  il 
predamento. 

Per  la  qual  cosa  volendo  rispondere  con  una  formula  generale  alla 
domanda  ; Quali  sono  le  cause  o i titoli  autorizzanti  il  predamento^ 
diremo  che  =:  si  debbono  considerare  come  cause  o titoli  autorizzanti 
il  predamento  tutti  quei  fatti  e quelle  circostanze , le  quali  lo  rendono 
necessario , sia  ad  oggetto  di  allontanare  o far  riparare  un’offesa  passata 
o presente , sia  per  prevenirne  ogni  altra , della  quale  si  può  ragione* 
volmente  temere  l' evento.  = 

Enunziato  il  principio  in  questa  generalità^  esso  presenta  lo  stesso 
aspetto  e gli  stessi  rapporti  che  convengono  alla  guerra  e alle  pene, 
con  la  sola  differenza  delle  circostanze  e delle  relazioni  marìtime.  £ ciò 
a ragione , poich’  è a bastanza  noto  e stabilito  che  il  diritto  del  preda* 
mento  cade  sotto  la  sfera  o del  diritto  di  guerra,  o di  quello  di  punire, 
o di  quello  della  difesa  privata,  che  appartiene  alla  prima  guerra  degli 
uomini,  come  avremo  occasione  di  osservare  più  sotto. 

\1I.  Predominio  della  verità  estrinseca  e provata 
nelle  relazioni  maritiiiiet 

§ 746.  Qui  cade  un’ osservazione  importante,  della  quale  nei  Trat- 
tati e nei  Regolamenti  si  vede  l’applicazione  e l’estensione,  ma  che  teo- 
ricamente non  è stata  bene  avvertita  , aebene  da  essa  dipenda  la  diffe- 
renza fra  l’ipotesi  del  filosofo,  e i dettami  pratici  del  legislatore  e del 
magistrato.  L’uomo  non  potendo  vedere  le  cose  nella  loro  intrinseca  ve- 
rità, ma  dovendo  arrestarsi  all’esteriore  delle  medesime,  e precisamente 
a ciò  che  perviene  alla  di  lui  cognizione,  è costretto,  per  assoluta  ne- 
cessità di  natura,  a giudicare  e ad  agire  non  dietro  lo  stato  intrinseco, 
ma  dietro  lo  stato  estrinseco  e verificato  dei  fatti  e delle  persone.  Ma 
dall’altra  parte  dove  non  si  vede  chiaro  v’  è luogo  a sospettare  ed  a te- 
T»m.  VII.  zS 
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mere;  e dove  vi  è laogo  a sospeltarc  c temere  non  v’è  sicurezza.  Ora 
se  la  sicurezza  forma  parte  della  tutela  <0,  la  certezza  o incertezza 
della  qualità  e dell’apparenza  d’un  legno  incontrato  in  mare,  del  capi- 
tano padrone  e dell’ equipaggio  che  lo  conducono,  deve  dare  necessa- 
riamente occasione  ad  uno  più  che  ad  un  altro  esercizio  della  tutela  sì 
in  tempo  di  pace,  che  in  tempo  di  guerra.  La  necessaria  situazione  del 
mare  induce  una  essenziale  differenza  fra  le  pratiche  che  si  possono  e 
si  debbono  ivi  tenere , e quelle  che  si  debbono  o si  possono  tenere  in 
terra.  Su  ’l  Continente  so  di  camminare  su  ’l  territorio  d’una  Potenza, 
e sotto  la  protezione  di  un  dato  Sovrano.  In  alto  mare  io  sono  abban- 
donato a me  stesso;  e quel  luogo  stesso  che  fu  prima  occupato  da  un 
amico,  da  un  neutrale  o da  un  concittadino,  può  essere  nell’istante  dopo 
occupato  da  un  nemico  e da  un  pirata.  Il  mare  simiglia  ad  nn  deserto 
non  difeso  da  alcuno,  nel  quale  ho  ragione  di  temere  di  tutto  e di  tutti. 

Fa  dunque  riconosciuta  la  necessità,  che  tutti  coloro  i quali  scor- 
rono i mari,  e che  bramano  d'essere  guarentiti  dalle  Leggi  e dai  Trat- 
tati, recassero  seco  la  prova  tanto  delle  loro  qualità  personali  publiche 
o private  , quanto  della  proprietà  del  legno  e delle  cose  in  esso  conte- 
nute ; talché  la  presunzione  del  buon  diritto  e la  garanzia  dipendessero 
unicamente  dalla  qualità  dei  ricapiti,  ossia  dai  modi,  onde  fare  estrin- 
secamente constare  delle  qualità  delle  cose  e delle  persone.  Pare  che 
in  mare  debba  valere  la  regola,  che  si  presume  nemico  chiunque  non 
è provato  amico  o neutrale. 

Da  ciò  viene,  che  la  ragione  della  necessità,  che  deve  sanzionare  il 
predamento  ed  ogni  altro  atto  di  guerra , non  si  potrà  desumere  dalla 
considerazione  ipotetica  e filosofica  dello  stato  reale  delle  cose,  ma  da 
ciò  che  certamente  o più  probabilmente  consta  o può  constare  agli  uo- 
mini, fra  i quali  si  può  esercitare  quest’atto.  Se  dunque  avvenisse  tal- 
volta un  conflitto  di  ragioni  fra  la  verità  intrinseca  ed  ipotetica  delle 
cose  considerate  filosoficamente,  e la  verità  estrìnseca  delle  medesime 
considerate  praticamente,  in  questo  conflitto  si  dovranno  far  prevalere 
le  ragioni  della  verità  estrinseca,  quale  cioè  può  constare  di  fatto;  men- 
tre senza  di  ciii  la  tutela  che  inchiude  la  sicurezza  non  sarebbe  mai 
guarentita  fra  gli  uomini  e le  nazioni. 

Queste  considerazioni  sono  di  tale  importanza  ed  estensione,  che 
mediante  le  medesime  non  solamente  si  dà  ragione  di  molte  disposi- 
zioni dei  Trattati  c dei  Regolamenti  vigenti,  ma  eziandio  si  sciolgono 


(i)  Ceiifji  rìel  DiriUv  penoìf,  Ap|'cndicc  al  § ossia  al  Capo  .\I1I.  della  Parie  I. 
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UKilti  casi  nuovi  non  contemplali  dai  medesimi,  senza  violare  l’ unità 
del  principio  di  ragione,  cioè  la  tutela^  che  predomina  tutta  la  materia 
delle  prede  ; ed  anzi  applicando  il  principio  medesimo , come  ci  verrà 
fatto  in  progresso  di  dimostrare. 

Vili.  In  mancanza  di  prore  convenute,  o nella  discrepanza  delle 
medesime  fra  le  nazioni,  come  si  può  supplire  ? 

§ 747.  Postochè  dalla  prova  emerge  il  diritto,  può  nascere  la  seguen* 
te  questione.  Nel  caso  che  due  o più  Potenze  non  abbiano  (issato  il  me- 
desimo complesso  di  prove  per  accertare  della  qualità  delle  persone, 
delle  cose  e delle  azioni , a qual  genere  di  prove  dovrassi  attenere  il 
giudice  del  predamento,  per  giudicare  della  legitimità  o illegitimità  di 
una  preda  fatta? 

Prima  dell'esposizione  di  tutti  i principi  di  Diritto  su  le  prede  ma* 
ritime,  io  non  credo  che  si  possa  sciogliere  con  sicurezza  nè  questa  nè 
verun’  altra  questione.  Io  mi  restringerò  soltanto  ad  accennare  eh'  esi- 
stono principi  di  ragione  naturale,  dai  quali  derivano  i cànoni  della  cre- 
dibilità. Essi  sono  di  una  tale  solidità  ed  estensione , che , malgrado 
ogni  discrepanza  di  forme,  possono  condurre  alla  morale  certezza,  ossia 
alla  massima  probabilità  negli  affari  s'i  publici  che  privati.  E però  come 
nel  Diritto  civile,  politico  e delle  genti,  in  mancanza  di  disposizioni  po- 
sitive, si  deve  ricorrere  ai  principj  del  Diritto  naturale  ; così  pure  in 
materia  di  prove , in  mancanza  di  forme  adottate  o nella  discrepanza 
delle  medesime,  si  deve  ricorrere  ai  cànoni  della  buona  critica  natura- 
le, ossia  dell’arte  di  verificare  i fatti,  della  quale  abbiamo  tanti  esempj 
e così  poche  teorie. 

IX.  Da  chi  si  può  o non  ai  può  esercitare  il  diritto  di  predare? 

§ 748.  Risposta*.  Si  può  esercitare  da  quelle  persone,  le  quali  per  tu- 
telare le  proprie  ragioni  hanno  diritto  di  farsi  giustizia  da  sè  medesime. 
Non  si  può  esercitare  da  quelle  che  non  hanno  questo  diritto. 

Con  le  instituzioni  delle  società  civili  essendo  cessato  il  diritto  della 
privala  violenza,  ed  essendo  stato  posto  nel  Governo  il  diritto  di  far 
giustizia  tra  concittadino  e concittadino,  fu  pure  tolto  ad  ogn'  individuo 
dello  Stato  roffendere  o il  rivendicare  per  propria  autorità  un  preteso 
diritto  contro  lo  straniero  si  in  terra  che  in  mare;  e molto  più  la  fa- 
coltà di  aggredire  un  altro  popolo  anche  per  un  torto  ricevuto  dal  suo 
Governo.  — Per  lo  contrario  questo  potere  per  universale  diritto  essen- 
do stato  riposto  nella  publica  autorità  sì  per  l’interno  che  per  l'esterno, 
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c ciò  anche  per  la  ragione  di  far  cessare  e di  prevenire  nno  stato  di 
guerra  perpetua,  ne  viene  che  il  pieno  diritto  di  predare  in  mare  com- 
pete esclusivamente  ad  ogni  popolo  considerato  come  persona  morale  e 
vivente  in  istato  di  naturale  eguaglianza  ed  indipendenza  verso  ogni  al- 
tro popolo,  il  quale  nel  suo  interno,  mediante  il  proprio  Governo,  di- 
rige le  azioni  e giudica  le  differenze  che  nascono  nel  suo  seno  ; ed  al- 
l’esterno fa  darsi  ragione,  anche  con  l'esercizio  della  forza,  di  ogni  danno 
ed  offesa  lesiva  del  Diritto  sì  puhlico  che  privato.  Così  nello  Stato  si 
riunisce  il  carattere  di  giudice  del  proprio  diritto,  e di  vendicatore  del 
medesimo.  Tal  è la  forza  dei  rapporti  di  persona  morale  dello  Stato, 
che  viene  rassimigliato  all’  nomo  nello  stato  di  naturale  indipendenza. 
Così  il  privato,  considerato  come  membro  dello  Stato  medesimo,  rico- 
nosce nel  proprio  Governo  un  moderatore  e regolatore  al  di  dentro,  ed 
un  protettore  e difensore  al  di  fuori. 

Siccome  però,  malgrado  che  nel  Governo  risieda  l’esercizio  della 
giustizia  fra  i concittadini , ciò  non  ostante  nel  privato  rimane  sempre 
il  diritto  della  necessaria  difesa  in  caso  di  aggressione  cosi  pure  in 
mare  rimane  questo  diritto  al  privato  per  lo  stesso  titolo,  e il  preda- 
mento  è autorizzato  (’). 

Per  la  qual  cosa  considerando  il  diritto  di  predare  rispetto  alle  per- 
sone che  lo  esercitano,  dovremo  rispondere  che  questo  diritto  appar- 
tiene t alla  forza  armata  dello  Stato;  2.°  ai  privati  che  ne  ottennero 
la  facoltà  dal  Governo;  3.°  ai  privati,  che  d’altronde  autorizzati  a na- 
vigare, si  trovano  in  necessità  di  arrestare  un  legno  aggressore  per  pro- 
pria difesa 

Siccome  però  nella  materia  delle  prede  la  prova  fa  diritto,  così  i 
condottieri  di  legni  debbono  essere  muniti  dei  ricapiti  convenienti, onde 
far  constare  della  loro  qualità. 

Pe’  i legni  dello  Stato  il  Governo  provede  in  vafie  maniere,  secon- 
dochè  la  custodia  delle  coste  o del  mare  territoriale,  o le  commissioni 
per  l’alto  mare  richieggono. 

Pc’  i legni  armati  dei  particolari  in  corso  si  provede  principalmente 
con  le  Patenti  di  corso  (4),  e con  altri  ricapiti,  secondo  la  circostanza. 
Il  corsale  si  considera  allora  come  un  legitimo  predatore. 


(i)  Vedi  U Geiuù  del  DirUio  penale f 
$ 5Si-35a.  Codice  dei  deliui  e delle  pene, 
ari.  Jj'j.  e seg. 

(a)  Vedi  i'art.  34.  del  Decreto  di  Governo 
dell'Impero  francese  del  a Pratile,  anno  XI. 


(3)  Vedi  il  ciuto  art.  34.  del  Decreto  di 
Governo  del  a Pratile,  anno  XI. 

(4)  Veggasi  la  modula  relativa  nel  Sup> 
plemenio,  — (Vedi  la  nota  in  Goe  di  questo 
•crino.) 
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Finalmente  per  altri  legni  che  viaggiano  per  commercio  si  provede 
co’  i passaporti,  co’  i congedi  di  mare  (0,  con  le  polize  di  carico,  e co’i 
manifesti  che  dall’uso  furono  piacitati  e riconosciuti  fra  le  nazioni  (*>. 

X.  Da  chi  non  si  può  esercitare  il  diritto  di  predare  ? 

5 749.  Ogni  persona  non  autorizzata,  come  sopra,  la  quale  si  per- 
metta d’ usare  della  forza  in  mare  contro  chi  che  sia,  è considerata  come 
i masnadieri  di  terra,  e porta  il  nome  di  pirata  0).  Essa  può  da  ognu- 
no essere  arrestata  e punita , come  nemico  comune  dei  Governi  e dei 
privati.  Il  predamento  del  suo  legno  è dichiarato  legitimo  in  qualunque 
luogo  venga  fatto  (4). 

Il  legno  privato,  autorizzato  a navigare  per  commercio  o trasporto, 
che  senza  necessità  di  difesa  assale  altri  legni,  commette  un  atto  di  pi- 
rateria; come  se  un  viaggiatore  di  terra,  munito  di  passaporti,  assal- 
tasse alla  strada , commette  il  delitto  di  aggressione  (J>). 

XI.  Contro  chi  si  può  esercitare  o non  esercitile  questo  diritto? 

I $ 750.  Prima  di  rispondere  con  particolari  enumerazioni  a questo 
quesito,  forse  il  più  esteso  di  tutti  nella  materia  delle  prede,  è neces- 
sario premettere  alcuni  principj. 

Posto  che  il  diritto  di  predare  è per  sè  stesso  di  Diritto  publico^ 
ed  appartiene  al  diritto  di  tutela  che  si  esercita  con  la  forza,  lo  che  si 
riporla  in  ultima  analisi  al  diritto  della  guerra  (n.°  V.);  ragion  vuole 
eh’  esso  venga  diretto  co’  i principj  generali  deU’amministrazione  della 
guerra,  i quali  per  massima  generale  non  possono  essere  diversi  in  terra 
ed  in  mare. 

Ciò  posto  , io  osservo  che  se  fuvvi  un  tempo  nel  quale  la  guerra  si 
faceva  al  popolo  , e non  alle  armate  ; e però  lo  spoglio  si  esercitava  so- 
pra le  proprietà  particolari,  come  sopra  quelle  della  nazione,  d’onde  de- 
rivavano quelle  guerre  atroci  e personali,  le  quali  non  finivansi  che  con 
l’intiera  distruzione  di  uno  dei  due  popoli  belligeranti  ; la  cosa  non  deve 
più  andare  cosi  in  oggi,  che  fra  le  nazioni  incivilite  fu  riconosciuto  che 
non  si  possono  esercitare  ostilità  che  da  Governo  a Governo,  e che  per 


(i)  Vedi  il  citalo  acL  34-  del  Decreto  s 
Pratile,  anno  XI. 

(i)  Vegganai  le  Module  nel  Supplem-Xo) 

(3)  Vedi  il  Sllppleracoto  ih), 

(4)  Hcgolamenlo  ilaliaoo  !•]  Febrajo  i8o6, 
art.  >7.  Urdioanza  della  marioa  di  Fraocia 


del  1681,  art.  IV.  Decreto  coasolare  a Pra- 
tile, anno  XI.  art.  5i. 

45)  Decreto  gorematiro  dell*  Impero  fran- 
cese 2 Pratile,  anno  XI.  art.  34- 

(a)  (h)  Veggasi  la  nota  in  fine  di  questo 
scritto.  (DG> 
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conseguenza  quanto  al  personale  non  si  possono  trattare  come  nemici 
che  coloro  i quali  sono  armati  contro  di  noi  per  ordine  o con  Tautoriz- 
zazione  del  Governo.  Tale  certamente  fu  il  voto  di  celebri  scrittori;  tale 
la  massima  e i tentativi  spiegati  da  un’Assemblea  legislativa  della  Fran- 
cia (');  e tal  è il  principio  solennemente  proclamato  e difeso  dal  De- 
creto Imperiale  21  Novembre  1 806.  « Le  droit  de  la  guerre  ( ivi  dice- 
» si  ) est  un  et  le  méme  sur  la  terre  que  sur  mer  ; il  ne  peut  s'étendre 
» ni  auz  propriétés  privécs  qiielles  qu’clles  soient,  ni  à la  personne  dea 
))  individua  étrangers  à la  profession  des  armes.  » 

Posta  dunque  tale  massima,  professata  solennemente  in  faccia  alle 
nazioni,  ne  viene  presso  di  noi  clic  non  si  potrà  esercitare  il  diritto  di 
predare  contro  le  private  proprietà,  e le  ostilità  contro  le  persone  pri- 
vate, che  in  forza  del  diritto  di  ritorsione  (*),  e non  mai  per  diritto  or- 
dinario e primitivo;  talché  se  gli  altri  popoli,  co'  i quali  accadesse  di 
aver  guerra*  dichiarassero  la  stessa  massima,  si  dovrebbe  per  regola  ge- 
nerale escludere  dal  catalogo  dei  legni  di  intona  preda  i legni  privati 
del  popolo  nemico,  che  viaggiano  per  causa  d’innocente  commercio, 
assoggettandosi  a quelle  sole  restrizioni  ordinarie , che  derivano  dal 
blocco,  dal  contrabando  di  guerra,  e in  generale  dalle  massime  ordina- 
rie di  ragione,  che  dirigono  le  ostilità  su  ’l  Continente. 

XII.  Del  diritto  di  blocco. 

§ T51.  E posto  che  il  diritto  di  blocco  può  indurre  una  differenza  di 
diritto  riguardo  alle  prede,  è necessario  osservare,  que  le  droit  de  hlo^ 
CHS  doit  ótre  restreient  aux  places  Jortes  réellement  investies  par 
des  forces  siiffisantes  Il  blocco  pertanto  risulta  da  tre  requisiti  si- 
multanei. 11  primo,  che  la  piazza  che  si  pretende  bloccata  sia  una  piazza 
forte}  il  secondo,  che  sia  realmente  investita  con  la  presenza  duna 
forza  armata;  il  terzo,  che  quest’armata  sia  sufficiente  a stringere  il 
blocco  medesimo. 

Posti  questi  requisiti,  ne  viene  in  primo  luogo  che  una  piazza  che 
non  merita  il  nome  di  piazza  forte,)  ed  ogni  altro  luogo  del  litorale,  al 
quale  non  si  può  applicare  questa  denominazione,  non  si  potrà  conside- 


(1)  Vedi  Merlin,  Héperlolrty  v.  Prlse  ma- 
riùmc,  § I. 

(2)  ull  est  de  droit  naltircl  d'opposer  à 
l’cnncmi  les  armes  dont  il  se  seri,  et  de  le 
combditre  de  la  ni^nic  manière  qu'it  com- 
bai,  loib«|u’iI  inéconnait  (outes  Ics  idécs  de 


91  justice,  et  tous  les  sentimens  lihcraiix  ré- 
99  sultants  de  la  civilisation  parmi  Ics  hoin- 
^nies. n Décret  Imperiai  si  Novembre  i SoC. 
Ksso  viene  riportalo  per  intiero  nel  Sup|il<  > 
mento.  (/Wi  la  noia  in jinfdi  questo svi  il tu  ) 
(3)  Decreto  Imperiale  si  Novembre 
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rare  in  Diritto  come  soggetto  di  blocco^  e però  non  si  potrà  far  nso  del 
diritto  die  appartiene  al  blocco.  Per  lo  che  non  saranno  soggetti  di 
blocco  legilimo  le  città  e i porti  di  commercio  non  fortificati,  i semplici 
porti  aperti  {havres')  , le  Imboccature  dei  fiumi,  ec.  ('). 

In  secondo  luogo,  che  non  si  può  dire  bloccata  una  piaaza,  avanti 
la  quale  non  esistono  legni  da  guerra  nemici,  che  impediscano  le  co* 
munioazioni  (>).  r , 

In  terzo  luogo,  che  non  si  può  dire  che  una  piazza  sia  bloccata^ 
quando  essa  non  sia  investila  e circondata  da  tali  forze,  che  la  corno* 
uicazioue  con  essa  o lavvicinamcnto  non  si  possa  praticare  senza  incor- 
rere in  un  imminente  pericolo 

' Fissati  così  i caratteri  del  blocco^  rimane  a vedere  quali  sieno  le 
regole  di  diritto  per  esercitare  II  predamento  in  relazione  al  quesito 
proposto.  Queste  regole  si  riducono  ad  una  sola.  = Sono  di  buona  pre* 
da  tutti  i legni,  senza  distinzione  di  amici,  nemici  o neutrali,  I quali 
tentano  di  portare  soccorso  o di  aver  comunicazione  con  la  piazza  bloc* 
cata=  (4X 

I legni  pescherecci,  che  si  trovano  dentro  la  sfera  del  blocco,  pare 
che  sieno  di  buona  preda  per  parte  della  Potenza  assediante,  postochè 
tendono  co  ’l  prodotto  della  pesca  a recar  soccorso  di  viveri  alla  piazza 
bloccata,  e possono  favorire  d' altronde  mire  contrarie  all’  assedio. 

Questa  osservazione  parmi  necessaria,  dopo  che  i legni  pescherecci 
privati  furono,  per  una  specie  di  convenzione  tacita  fra  tutte  le  nazioni 
europèe  (^) , riguardati  con  ispecialc  favore , anche  a fronte  della  mas* 
sima  abusiva  di  trattare  come  nemici  i semplici  legni  di  commercio,  di 
ragione  privata  di  mercanti  nemici  : in  conseguenza  di  che  fu  ingiunto 


(i)  Decreto  Imperiale  3t  Novembre  1806. 

{%)  Detto  Decreto. 

(5)  Detto  Decreto.  Questi  caratteri  sono 
conformi  alla  nozione  del  klocco  etabilua  noi 
Regolamento  su  la  neutralità  armata,  publU 
calo  dalla  Russia  nel  1 *^80,  a cui  accedettero 
le  altre  Pulente  inarilime  delPKiiropa,  e ri* 
pcliitacon  la  convenzione  del  Giugno  1801; 
al  TralUlo  fra  la  Spagna  e P Imperatore  di 
Germania  del  a quello  fra  la  Kepu* 

Mica  francese  e gli  Slaù-Uniu  d’America  del 
3o  Settembre  t8ou,  come  più  ampiamente  si 
vedrà  nel  Supplemento  (vedi  ìa  noia  in  fine 
di  (juesto  icviUo).  Suluwcntc  qui,  a maggiore 


speci6cazione  della  frase  pericaloimm'tntnie, 
fu  da  qualche  Trattato  espresso,  che  il  porto 
sia  talmente  chiuso  da  due  o più  vascelli  da 
guerra,  o che  la  piazza  sia  talmente  incomo- 
data da  una  batteria  del  nemico,  che  non  se 
nc  po»sa  tentare  Tenirata  senza  esporsi  evi- 
dentemente al  fuoco  degli  assedianii. 

(4)  Regolamento  italiano  del  a-j  Feb.  1 80C, 
art.  60.  Regolam.  frane,  aà  Luglio  1 ^»8,  art.  1 . 

iVi?.  Questo  Regolamento  fu  richiamalo 
in  o.Nservanza  co  *1  Decreto  governativo  aq 
Friinale,  anno  Vili. 

(5>  Vedi  Merlin,  RèftcìtoirC)  V.  Vrite  ma- 
riitme)  § 3,  art.  1.  n.®  3. 
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ai  corsari  nazionali  di  rispettare  i pescatori  nemici  al  pari  dei  legni 
neutrali,  secondo  gli  ordini  del  Governo  (■). 

XIII.  Del  legni  pescherecci. 


§ 752*  E postocliè,  al  proposito  della  ricerca  contro  chi  si  possa  o 
non  si  possa  esercitare  il  diritto  di  predare,  cade  il  discorso  su  i legni 
pescherecci  della  nazione  nemica;  conviene  osservare  che  tanto  per  di- 
ritto generale,  quanto  per  uso  o diritto  convenzionale,  fuori  del  caso 
del  blocco  sovra  espresso,  non  vengono  considerati  soggetti  a preda  le- 
gitima.  Dico  per  principio  generale  di  ragione  ; imperocché  , posta  la 
massima  proclamata  in  tesi  generale  dal  citato  Decreto  Imperiale,  che 
la  guerra  di  mare  debba  essere  diretta  con  gli  stessi  principi  di  quella 
di  terra;  che  i legni  dei  privati  del  popolo  nemico,  navigando  per  sem- 
plice commercio,  e non  presentando  nulla  di  offensivo,  debbano  essere 
esenti  dalia  conquista,  che  non  può  applicarsi  che  alle  proprietà  dello 
Stato:  ne  viene  con  più  forte  ragione  che  m debba  meritare  un  riguardo 
u generale  quella  classe  d’uomini,  il  di  coi  penoso  e poco  lucroso  lavoro 
» viene  ordinariamente  esercitato  da  mani  deboli  o invecchiate  in  un 
» modo  totalmente  estraneo  alle  operazioni  della  guerra  » (*).  Ho  detto 
poi  che  nè  meno  per  uso  o diritto  convenzionale  i legni  pescherecci  pos- 
sono essere  considerati  come  soggetti  a preda  legitima , per  le  ragioni 
già  addotte  nel  numero  antecedente.  Se  dunque  accade  loro  questa  dis- 
grazia, essa  non  si  potrà  ragionevolmente  giustificare  che  in  forza  dì 
rappresaglia  provocata  dalla  violazione  di  un’altra  Potenza  contro  la 
nostra;  al  che  sembra  alludere  il  citato  articolo  22.  del  Regfdamento 
italiano  27  Febrajo  1806. 

Ad  ogni  modo  però  in  qualunque  sistema,  fuori  del  caso  del  blocco 
e della  rappresaglia,  non  sembra  che  l’assoluta  neutralità  o libertà  dei 
legni  pescherecci  sia  perfettamente  guarentita  se  non  con  le  seguenti 
condizioni;  cioè: 

1 . °  Che  non  abbiano  armi  capaci  di  offendere  altre  navi  che  per 
avventura  possano  incontrare. 

2, °  Che  non  contengano  un  equipaggio  più  numeroso  di  quanto 
esige  U pesca  e la  direzione  del  legnoa 

3e“  Cile  siano  anlorizzali  a pescare  nei  luoghi  ne’ quali  si  trovano- 


( I ) Regolanteoto  italiano  a 7 Febrajo  1 806, 
art.  a a. 

(a)  Parole  del  sig,  DuiTaul,  Procuratore 
lm|>eiiale,  preaao  il  Coosigito  delle  prede, 


nelle  sue  Conclusioni  del  q Termidoro,  an^ 
no  IX.,  nella  Causa  fra  il  le^o  corsale  Ja 
Carmagmla,  c il  battello  portoghese  di  Ao* 
itra  Signora  de  la  Piedad  y antmas. 
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Queste  cundiziuiii , è vero,  non  sono  fissate  da  precisi  Regolamen- 
ti; ma  esse  sono  determinate  dalla  ragione  e dall’autorità  delle  deci- 
sioni ('). 

XIV.  Dei  legni  neutrali.  Idea  della  neutralità. 

§ 753.  La  nozione  della  neutralità  involge  nel  suo  concetto  per  lo 
meno  nna  doppia  relazione  della  stessa  persona  o fisica  o morale  fra  due 
diversi  contendenti.  Nel  comune  modo  d’intendere  chiunque  si  astiene 
dal  prender  parte  nella  contesa  insorta  fra  due  o più  parli  dicesi  rima- 
nere neutrale.  Ma  questo  contegno  puramente  negativo  basta  forse  a 
somministrare  l’ idèa  pratica  completa  della  neutralità  fra  le  nazioni  ? 
La  neutralità  è tutta  relativa  alla  contesa  nata  fra  due  estranei;  essa  per 
conseguenza  non  toglie  le  comunicazioni  pacifiche  che  i due  litiganti 
possono  avere  co  '1  terzo  indifferente  : dunque  può  avvenire  che  ambi- 
due  i litiganti  si  trovino  presso  questo  terzo.  Dovendo  essi  rispettare  io 
Stato  del  neutrale,  il  neutrale  deve  dal  canto  suo  non  solamente  aste- 
nersi dal  favorire  ogni  offesa  fra  gli  ospiti  nemici,  ma  deve  in  casa  pro- 
pria, per  quanto  è da  sè,  proteggere  anche  con  la  forza  lo  stato  pacifico, 
e prevenire  ogni  scoppio  di  scambievoli  offese.  Dunque  è chiaro  che  in 
casa  propria  la  neutralità  importa  eziandio  il  dovere  pratico  della  prote- 
zione e della  prevenzione  da  ogni  offesa,  e quindi  importa  l’esercizio  del- 
l’autorità e della  forza  per  mantenere  uno  stato  di  pace  e di  sicurezza 
fra  l’uno  e l’altro  dei  litiganti,  e fra  essi  e gli  altri  neutrali,  e finalmente 
fra  tutti  questi  e i proprj  sudditi.  Oltre  a ciò,  il  popolo  neutrale  ritiene 
la  propria  sovranità  al  di  dentro,  la  propria  indipendenza  e le  relazioni 
commerciali  al  di  fuori. 

Applicando  pertanto  queste  vedute  alle  nazioni , e volendo  far  uso 
d’un  concetto  veramente  pratico,  vale  a dire  d’una  nozione  esprimente 
i caratteri  essenziali  della  neutralità.^  come  norma  direttrice  delle  ope- 
razioni di  un  popolo,  dovremo  conchiudere  che  co  ’l  nome  di  neutralità 
cC un  popolo  si  deve  intendere  = quello  stato,  pe ’l  quale  un  popolo 
nelle  sue  relazioni  estere  si  astiene  dal  prender  parte  e dal  sommini- 
strar mezzi  alle  ostilità  fra  due  o più  Potenze  belligeranti  ; e dentro  il 
proprio  territorio  mantiene  egualmente  fra  tutti  e verso  tutti  un  conte- 
gno pacifico  e preventivo  di  reciproche  offese,  salva  sempre  la  sua  indi- 
pendenza  e le  sue  relazioni  imparziali  al  di  fuori,  e la  sua  sovranità  nel 


(i)  Un  esempio  si  rileva  dalla  Causa  tu  sìr.  Merlin,  v.  Prue  marltime,  § S.  arile.  I. 
ciuta,  che  si  può  vedere  nel  Repciiorio  del  n.”  3.  Vedi  rOrdiosnss  frane,  del  i68i,ìbìd. 
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proprio  tcrrilorlo.  r=  Questa  idea  di  neutralità  abbraccia  nel  suo  con- 
cetto tanto  le  relazioni  di  terra,  die  quelle  di  mare. 

XV.  Ossrrvazione  su  la  nozione  antecedente  della  neutralità. 

§ T54.  Nella  prima  parte  di  questa  definizione  ho  usata  la  frase  di 
relazioni  estere , più  tosto  che  quella  di  fuori  del  suo  territorio.  Con 
ciò  ho  voluto  comprendere  l’esercizio  completo  della  neutralità  in  tutta 
la  sua  estensione.  Di  fatto  essa  importa  che  non  solamente  una  Potenza 
non  si  armi  più  tosto  per  una  che  per  un’altra  parte,  nè  eserciti  al  di 
fuori  alti  ostili,  o ch’esca  dal  proprio  territorio  a recar  soccorsi  di  guer- 
ra; ma  che  eziandio  non  permetta  che  dal  suo  territorio  escano  cagioni 
offensive  delle  Potenze  belligeranti.  Di  fatto  anche  nel  proprio  territorio 
si  possono  eseguire  o permettere  operazioni  le  quali  offendano  le  altre 
Potenze,  senza  che  si  verifichi  la  violazione  immediata  e diretta  dell’asilo 
fra  le  persone  che  si  sono  ricevute.  Tale  sarebbe  il  caso  in  cui  una  Po- 
tenza neutrale  scientemente  tolerasse  che  nel  proprio  Stalo  si  tramasse 
una  ribellione,  o si  facessero  preparativi  o provigioni  ostili  contro  la  Po- 
teiiza  vicina,  verso  la  quale  professa  la  neutralità.  D’onde  si  può  rile- 
vare che  sotto  la  frase  di  somministrar  mezzi  si  comprende  anche  la 
loleranza  accordala  alle  Potenze  belligeranti  o ai  loro  Agenti  di  appro- 
fittare delia  neutralità,  onde  offendersi  scambievolmente.  Nella  seconda 
parte  poi  ho  voluto  specialmente  indicare  un  dovere  attivo  del  neutrale, 
il  quale  non  può  aver  luogo  che  dentro  il  proprio  territorio. 

Niuna  Potenza  neutrale  è tenuta  a far  correre  le  proprie  milizie 
fuori  dui  suo  paese  per  interporsi  nei  combattimenti  e farli  cessare;  ma 
è tenuta  bensì  nel  proprio  territorio  a reprimere  ed  a prevenire  ogni 
siu>ppio  di  reciproca  ostilità  : e ciò  pe  ’l  diritto  di  sovranità,  il  quale  in- 
rhiude  anche  quello  della  tutela  e della  sicurezza  che  la  Potenza  neu- 
trale deve  mantenere  in  casa  sua,  e che  le  Potenze  belligeranti  hanno 
diritto  ad  ottenere  presso  di  lei,  in  corrcspeltivilà  della  loro  astinenza 
da  ogni  reciproca  offesa. 

Oltre  a ciò,  nel  territorio  continentale  o maritimo  d’un  popolo  neu- 
trale possono  concorrere  sudditi  o agenti  d’  altre  Potenze  parimente 
neutrali,  ai  quali  se  lo  Stato  deve  la  stessa  tutela  c sicurezza,  egli  ha 
pur  diritto  di  esigere  da  essi  tutti  i riguardi  di  pace  e di  buon  ordine 
dovuti  all’ospitalità. 

Finalmente  la  Potenza  neutrale  essendo  per  se  stessa  indipendente 
e sovrana,  ha  pur  diritto  che  da  chiunque  venga  rispettato  il  proprio 
8uiu  c i sudditi  che  vi  abitano:  ed  anzi  essa  è tenuta  a proteggerli  con 
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tulle  le  sue  forze.  Dunque  essa  lia  ragione  non  solamente  di  mantenere 
in  casa  sua  la  pace  fra  gli  ospiti  suoi,  ma  eziandio  d’impedire  che  que* 
sii  rechino  offesa  allo  Stato  o a’ suoi  membri;  e in  caso  che  l'offesa  ar- 
venga,  ch’essa  sia  riparata.  Ecco  perchè  si  è detto  che  dentro  il  proprio 
territorio  mantenga  egualmente  fra  tutti  e verso  tutti  un  contegno  pa- 
cifico e preventivo  di  reciproche  offese , più  tosto  che  dire  mantenga 
fra  gli  agenti  o i sudditi  delle  Potenze  belligeranti,  che  si  trovano  nel 
proprio  territorio,  im  contegno  pacifico. 

Raccogliendo  tutti  i caratteri  della  neutralità^  si  trova  che  il  fon- 
damento universale,  che  sta  sotto  a tutte  le  qualità,  è \' indipendenza 
e la  pace  del  popolo  neutrale  con  tutti  e verso  lutti  ; e quindi  il  diritto 
alle  comunicazioni  e al  commercio  con  tutti  in  una  guisa  imparziale  ed 
innocua  allo  stato  di  guerra  in  cui  due  o più  Potenze  si  trovassero  fra 
loro.  Ecco  la  ragione  dell’ ultima  riserva  posta  nella  definizione. 

XVI.  Osservazioni  particolari  su  la  neutralità  uiarilima. 

§ 755.  Al  lume  di  queste  premesse  s’indica  a bastanza  quali  sieno  i 
rispettivi  diritti  e doveri  fondamentali  della  neutralità  d’uno  Stato  ver- 
so chiunque;  e però  non  sarà  difficile  determinare  ciò  eh’ è di  ragione 
nei  casi  occorrenti  in  materia  di  prede  maritime.  Conviene  per  altro 
osservare  che  questi  sono  considerati  nella  loro  intrinseca  entità , e in 
una  vista  comune  alle  relazioni  sì  continentali  che  maritime.  Ora  con- 
viene compiere  il  quadro  specifico  della  neutralità  marilima. 

Fu  osservato  che  la  neutralità  è un  correlativo  della  guerra  fra  ter- 
zi (n.°}llV.);  che  lo  stato  di  guerra  importa  l’impiego  di  tutti  i mezzi 
escludenti  tanto  le  offese , quanto  il  timore  o il  sospetto  delle  medesi- 
me (n.‘  V.  VI.);  che  la  condizione  necessaria  delle  cose,  specialmente 
in  mare,  esige  prove  esterne,  e il  più  eh’ è possibile  accertate,  onde 
escludere  qualunque  motivo  di  sospettare  offese  dai  legni  che  s’incon- 
trano (n.°  VII). 

Dunque,  in  forza  delle  relazioni  necessarie  delle  cose  e del  Diritto 
delle  genti,  ne  viene  che  un  popolo  non  potrà  esigere  che  fuori  del  suo 
territorio  venga  riconosciuta  e rispettata  la  sua  neutralità , e quindi  le 
cose  e le  persone,  se  non  esibisce  le  prove  sufficienti  che  1 legni  che 
per  suo  conto  o per  quello  de’  suoi  sudditi  scorrono  il  mare,  sieno  mu- 
niti delle  qualità  proprie  alla  neutralità  ch’egli  professa. 

Non  basta  dunque  fuori  del  territorio  la  sola  esistenza  della  neu~ 
Iralità^raz.  è necessaria  eziandio  la  proi’a  della  medesima,  onde  go. 
dorile  la  garanzia^  cd  esercitarne  e rivendicarne  i correlativi  diritti. 
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La  prova  della  neutralità  risulta  dai  passaporti,  dalle  polize  di  ca- 
rico, fatture,  ed  altre  carte  di  bordo  firmate  ed  autentiche  ('),  trovate 
solamente  a bordo  del  vascello  incontrato,  senza  riguardo  a quelle  che 
si  producessero  da  poi  (>). 

XVII.  Osservazioni  generali  suT  diritto  e dovere 
della  rispettiva  nicocntzioNE  in  mare. 

§ 75  G.  Da  ciò  nasce  il  diritto  e il  rispettivo  dovere  presso  tutte  le 
nazioni  di  riconoscersi  a vicenda  in  alto  mare,  onde  verificare  la  rispet- 
tiva loro  qualità,  e distinguere  il  pirata  dal  corsale,  il  pacifico  mercante 
dal  legno  armato,  l’amico  dal  nemico,  il  neutrale  dagli  uni  e dagli  altri. 
E perù  fra  i naviganti  ne  deriva  il  reciproco  diritto  e dovere  di  ottenere 
e di  prestarsi  alla  scambievole  ricognizione,  e di  giustificare  la  propria 
qualità  mediante  i metodi  stabiliti  daU’nso  e spiegati  dai  Regolamenti. 

A ciò  serve  la  chiamata  all’obcdienza  (semonce),  che  vien  fatta  dai 
vascelli  dello  Stato  o dai  corsali  legitimi  <^),  alla  quale  si  i sudditi  che 
gli  stranieri  si  debbono  prestare  senza  distinzione,  e dalla  quale  non  si 
possono  sottrarre  senza  violare  il  diritto  e il  dovere  della  necessaria  tu- 
tela che  compete  ad  ogni  popolo  (n°.  VII). 

Questa  operazione  non  può  essere  tentata  che  dai  vascelli  dello  Sta- 
to o da  quelli  dei  sudditi  armati  in  guerra  (4),  e non  mai  (come  spiega 
un  moderno  commentatore  deH'Ordinanza  1684  della  marina  francese) 
da  un  legno  mercantile,  si  perchè  il  diritto  della  tutela  pnblica  non  può 
essere  esercitato  che  dallo  Stato  o dalle  persone  che  ne  ottennero  da 
lui  la  facoltà,  e sì  perchè  (come  aggiunge  lo  stesso  commentatore)  u i 
>ì  vascelli  mercantili  non  avendo  alcun  diritto  offensivo  di  corsa  su  i 
» vascelli  nemici , nè  quello  d’ impadronirsene , non  hanno  perciò  nè 
n meno  il  diritto  di  chiamare  all’obedienza  le  navi  che  incontrano,  per 
» riconoscerle  e visitarle.»  All’operazione  della  chiamata  all’obedienza 
corrisponde  quella  di  fermarsi  ammainando  le  vele  (^),  e di  lasciarsi  av- 
vicinare per  soffrire  la  visita  delle  carte  e della  nave  (6). 


( I)  RegoJsnento  iuIìsbo  t^Fabrsjo  i8o6, 
ari.  5a.  Hegolamtnto  francese  1778,  s6  Lu. 
glio,  art.  a, 

(a)  Regolamento  Italiano  a^  Febrajo  1806, 
art.  5g.  Regolamento  franceie  1778,  art.  11. 

(3)  A questa  si  riferisce  l’art.  6a.  del  Re- 
golamento italiano  a7‘Febrajo  1806,  corri- 
spondente alTart.  57.  del  Regolamento  fran- 
cese a fratrie,  anno  XI,;  e l’uoo  e rahto  cor- 


rltpoodeati  aU'arl.  la.  Lib.  IIL  Tit.  IX.  dcl- 
rOrdinanaa  1681  su  la  marina  francese. 

(4;  Vedi  il  citala  art.  1 a.  dell’ Ordinanza 
francese  del  1681. 

(5)  Art.  6s.  del  Regolamento  italiano  aq 
Febrajo  tSoG.  Art,  87.  del  Regolamento  fran- 
cese a Pratile,  anno  XI. 

(6)  u Aprós  qiie  la  semonce  a étti  failc  k la 
» vota  ou  par  un  coup  de  canon  lire  à pou- 


Digitized  by  Google 


su  LK  PREDE  MAHITIME. 


397 

Siccome  perù  il  popolo  neutrale  non  lascia  d’essere  indipendente^ 
nè  d' aver  diritto  a tutti  I riguardi  dovati  al  suo  stato  di  neutralità  ; 
così  se  dalla  ricognizione  non  risulta  veruna  violazione  della  neutralità, 
sia  in  forza  dei  Trattati,  sia  in  forza  dei  principi  di  ragione  del  Diritto 
delle  genti , egli  ha  un  assoluto  diritto  di  non  essere  costretto  a verun 
atto  ultroneo,  e quindi  di  proseguire  liberamente  il  suo  cammino.  Per 
la  qual  cosa  se  il  vascello  che  lo  chiamò  all’ohedienza  pretendesse  di 
trascendere  questi  confini,  il  vascello  neutrale  ha  diritto,  per  difendere 
la  sua  indipendenza,  di  opporre  la  forza  alla  forza;  e in  ogni  caso  che 
soccomha,  sì  esso  che  il  Governo  da  cui  dipende  hanno  ragione  di  pre- 
tendere dal  Governo  a cui  appartiene  il  legno,  o che  autorizzò  l’armato- 
re ed  il  corsaro  a correre  i mari,  la  riparazione  della  violenza  commessa. 

XVIII.  Eccezione  di  massima. 

§ 757.  Ma  se  per  avventura  un  dato  Governo  dichiarasse  pnhlica- 
mente  un  sistema  di  violazione  dei  riguardi  dovuti  alla  neutralità,  sa- 
rebbero forse  tenuti  i legni  neutrali  di  prestarsi  alla  ricognizione  e alla 
visita  di  costume  fra  quelle  nazioni  le  quali  professano  il  dovuto  rispetto 
al  Diritto  delle  genti?  Si  risponde  di  no.  Imperocché,  posta  questa  pre- 
cedente dichiarazione,  si  dovrebbero  riguardare  tutti  i legni  armati,  che 
escono  da’  suoi  porti,  come  altretanti  emissarj  determinati  ad  usare  vio- 
lenza ; e però  l’ atto  della  chiamata  all’  obedienza  sarebbe  realmente  un 
principio  d’esecuzione  di  un  attentato  alla  indipendenza  e libertà  del  po- 
polo neutrale  : nella  stessa  maniera  che  l’avvicinamento  d’uomo  armato 
che  si  dichiarò  di  voler  affrontare  un  terzo,  si  dovrebbe  riguardare  come 
un  principio  di  esecuzione  dell’assassinio.  La  dichiarazione  precedente 
lesiva  del  diritto  d’un  popolo,  susseguita  dall’armamento  e dalla  uscita 
de’ suoi  legni  armati,  si  risolve  realmente  in  una  dichiarazione  d’offesa 
ingiusta  ; e però  il  popolo,  che  vede  spiegato  l’attentato  ingiusto  contro 
di  sè,  è in  diritto  e in  dovere  di  difendersi  per  quanto  può  contro  l’ at- 
tentato, in  conseguenza  di  non  permettere  o soffrire  verun  atto  che 
possa  agevolarne  la  consumazione.  Allora  ha  diritto  anche  di  escludere 
da’  suoi  porti  coloro  che  si  professarono  di  offendere  la  sua  indipenden- 
za, come  si  ha  diritto  di  escludere  dalla  propria  casa  lo  straniero  che 

» dre  soas  pavillon  du  Hoi,  le  capitaine  da  » apris  celta  vUila  et  cet  eaamen  il  ne  rute 
n navire  qu'elle  tegarde,  qu'il  toit  ami,  allié,  » aucoo  aoupcon  sur  son  navire  et  sur  un 
n neutre  ou  francais,  doit  amener  tu  voilu , n chargemeot , il  doii  Sire  rélachS.  » Com- 
n et  se  laisser  approcher  pour  aoaOrir  la  vi-  nent.  all' art.  la.  Lib.  111.  Til.  IX,  dell'Ur- 
n site  de  tea  oavire  et  de  su  papiers>  et  ti  dinanza  francese  del  i68i. 
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ne  volesse  usurpare  il  tlominio;  allora  ha  dirilto  d’armare  c di  far  iscor- 
tare  i proprj  vascelli  per  difendere  la  libertà  del  proprio  commercio', 
fino  ad  usare  della  forza  in  allo  mare  contro  tutti  i legni  della  nazione 
soverchiatrice,  quando  tentassero  di  usare  della  loro  pretesa;  e però  di 
ricusare  dal  prestarsi  o alla  ricognizione,  o a visita  alcuna. 

Tutto  è corrcspettivo  ed  eguale  fra  le  nazioni;  e se  per  la  tutela  co- 
mune fu  autorizzata  la  reciproca  ricognizione  ed  anche  la  visita,  salvo 
nel  resto  il  rispetto  alla  neutralità,  con  ciò  non  si  derogò  alla  rispettiva 
indipendenza  ed  eguaglianza,  poiché  quest’atto  viene  praticato  e sofferto 
a vicenda  per  un  comune  interesse.  Per  lo  contrario,  allorché  quest’atto 
tende  manifestamente  ed  espressamente  a violare  l’eguaglianza  e i diritti 
proprj  di  un  popolo,  e forma  parte  integrante  di  questa  violazione,  cessa 
d’essere  legitimo,  ed  anzi  diviene  un’offesa  che  ogni  nazione  ha  diritto 
e dovere  di  respingere  per  la  conservazione  del  proprio  interesse  e delle 
proprie  ragioni  ('). 

Queste  considerazioni  sono  indipendenti  dallo  stato  di  guerra  o di 
pace  in  cui  la  nazione  prepotente  si  può  trovare  rispetto  ad  una  terza; 
mentre  essendo  totalmente  relativa  al  trattamento  eh’  essa  usa  a quella 
che  dicesi  neutrale,  esso  riesce  sempre  ingiurioso  sì  nell’uno  che  nel- 
l’altro stato,  poiché  senza  una  vera  necessità,  e quindi  senz’ alcuna  ra- 
gione, offende  l’eguaglianza,  l'indipendenza  e gl'interessi  d’una  nazione, 
la  quale  non  pretende  da  lei  che  pace  e libertà  innocente  si  dentro  che 
fuori  del  suo  territorio. 

XIX.  Continuazione.  Osservazioni  speciali  allo  stato  di  guerra. 

§ 758.  Io  non  nego  che  in  tempo  di  guerra  fra  due  Potenze  bellige- 
ranti non  debbano  crescere  i riguardi  nel  popolo  neutrale,  onde  mante- 
nere una  imparzialità  assoluta;  e ciò  specialmente  se  esistano  Trattati 
ossia  Convenzioni  precedenti  su  questo  proposito;  ma  é vero  altresì  che 
un  popolo  neutrale  non  diventa  servo  di  un  altro  popolo  pe  ’l  solo  mo- 
tivo che  questi  ha  guerra  con  un  terzo. 

Per  lo  contrario  il  neutrale  conserva  la  propria  indipendenza,  e il 
diritto  della  libertà  dei  mari  e delle  comunicazioni  e del  commercio  con 
chi  che  sia , sì  dentro  che  fuori  del  proprio  territorio  ; dimodoché  ( ec- 
cettuati gli  atti  co’  i quali  il  neutrale  prendesse  parte  nella  contesa  dei 
belligeranti,  o violasse  una  precedente  convenzione  di  limitarsi  ad  un 
dato  genere  di  commercio)  esso  ha  ragione  d’usare  di  tntti  i diritti  e di 


U)  In  appoggio  (li  questa  (loUrina  reggasi  il  Decreto  Imperiale  17  Dicembre  1807.  | 

I 
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tutte  le  vie  di  fatto  testé  mentovate,  senza  clie  si  possa  acnisarc  giam- 
mai di  violare  la  neutralità.  La  neutralità  non  consiste  nel  farsi  servo  di 
un  belligerante,  ma  nel  non  offenderlo  o per  sé  stesso,  o con  l’unirsi  al 
suo  nemico.  Quella  ebe  dicesi  neutralilà  armata  racchiude  nel  suo  con- 
cetto il  diritto  d'usare  fino  della  forza  contro  chinnqae  ardisse  di  atten- 
tare alla  propria  indipendenza  interna  ed  esterna,  alla  libertà  del  pro- 
prio commercio  innocuo,  e a tutti  i diritti  d’una  nazione  sovrana.  Resi- 
stere alla  violenza  non  è dichiarare  una  guerra;  ma  equivale  alla  dichia- 
razione di  mantenersi  in  possesso  dei  proprj  diritti,  senza  pretendere 
altra  cosa  che  quella  di  non  essere  molestato. 

XX.  Quali  sono  i requisiti  che  si  debbono  verincare,  onde  poter  aflermare 
o negare  la  neutralità,  e quindi  vietare  o autorizzare  il  predamento? 

^ 759,  Premesse  queste  considerazioni,  e ritenuto  il  principio  che 
non  si  viola  la  neutralità  se  non  coll’ unirsi  nell’offesa  al  nemico  d’una 
delle  Potenze  belligeranti,  rimane  la  questione:  quali  sieno  gli  atti 
pe’  i quali  si  possa  affermare  che  un  popolo  si  unisca  ad  una  Poten- 
za belligerante. 

Varie  sono  le  maniere  con  le  quali  ciò  può  avvenire  si  dentro  che 
fuori  del  proprio  territorio.  Un  popolo  neutrale  si  può  unire  o con  reali 
soccorsi,  o con  atti  di  favore,  di  connivenza  o di  toleranza  ad  una  delle 
Potenze  belligeranti,  e violare  la  neutralità  (n.°  XV.);  ma  l’oggetto  del 
mio  discorso  essendo  le  prede,  cosi  mi  limiterò  solamente  a que'  modi 
ai  quali  si  può  riferire  direttamente  la  materia  stessa  delle  prede. 

1 La  nave,  2."  X equipaggio,  3.°  il  carico,  4."  la  direzione,  5.“  il 
modo  di  agire;  ecco  gli  oggetti  diretti  e principali,  su  i quali  può  ca- 
dere l’ispezione  in  relazione  all’osservanza  o alla  violazione  della  neu- 
tralità della  navigazione,  e quindi  il  torto  o la  ragione  del  predamento. 

Siccome  però  tutte  queste  cose  debbono  essere  legitimale  dalla  pn- 
blica  autorità,  senza  di  che  non  si  può  esercitare  vemn  positivo  diritto 
(n.“  XVI.);  così  prima  di  tutto  sorge  l’ispezione  per  autorità  di  chi  e 
sotto  quale  bandiera  navighi  un  dato  vascello  ; e però  se  esso  navighi 
per  autorità  e con  la  bandiera  della  Potenza  neutrale , o no.  Sotto  la 
denominazione  pertanto  di  nave  neutrale  o non-neutrale  non  si  com- 
prende l’edifizio  materiale  costruito  in  paese  neutrale,  ma  precipua- 
mente si  vuole  indicare  a chi  esso  appartenga,  ossia  meglio  a chi  consti 
ch’esso  appartenga;  non  altrimenti  che  parlando  di  una  casa,  e volendo 
sapere  se  sia  o no  dell’  amico  o del  nemico,  si  ha  principalmente  rela- 
zione al  proprietario  noto  e dimostrato  della  medesima. 
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E siccome  si  può  propriamente  figurare  die  una  nave  sia  una  casa 
mobile,  entro  la  quale  un  dato  uomo  o una  data  società  comanda  o per 
conto  proprio  o per  conto  altrui;  così  allorché  essa  è riconosciuta  neu- 
trale, dev’essere  in  faccia  a chiunque  un  asilo  inviolabile,  e come  se 
formasse  parte  del  territorio  della  stessa  Potenza  neutrale.  Da  ciò  na- 
que  il  celebra  principio,  che  la  bandiera  copre  la  mercanzia. 

Questo  principio,  presso  di  noi  sanzionato  dalla  suprema  autorità 
del  Monarca,  che  rimprovera  come  infame  il  principio  contrario  ('), 
forma  massima  fondamentale  di  ragion  publica  delle  genti  ; e per  con- 
seguenza ogni  modificazione  ragionevole  non  si  può  riguardare  che  co- 
me una  mera  eccezione  indotta  o da  Trattati  speciali,  o dal  diritto  di 
ritorsione.  Ne  seguirà  dunque,  che  tale  eccezione  dovrà  cessare  tosto 
che  l'altra  Potenza  desista  dal  darvi  causa  (*). 

XXI.  Continuaiione.  Della  nave  sola  considerata  come  oggetto  speciale 
di  proprietà  neutrale  in  relazione  al  predamento. 

§ 760.  Ritenuti  questi  principj,  e richiamando  alla  memoria  che  la 
qualità  e l' appartenenza  al  neutrale  deve  espressamente  constare  per 
guarentire  dal  predamento  (^),  ne  viene  che  quando  la  prova  è autenti- 
ca, e conforme  ai  Regolamenti  e ai  Trattati,  deve  far  piena  fede  fino  a 
che  non  si  abbiano  buone  ragioni  di  dubitare  del  contrario.  Se  dunque 
i mezzi  di  prova  indicati  fanno  fede  che  la  nave  è neutrale,  converrà 
rispettarla  come  tale;  nè  si  potrà  mai  a documenti  positivi  contraporre 
un  mal  fondato  sospetto,  ma  solamente  altri  argomenti  positivi. 

Ciò  posto,  se  una  nave  si  trovasse  fornita  di  bandiera  neutrale,  e 
di  lutti  gli  altri  ricapiti  esistenti  a bordo,  comprovanti  la  sua  neutralità, 
ma  nello  stesso  tempo  constasse  d’altronde  che  in  un  tempo  anteriore 
era  nave  nemica;  si  domanda  se  si  dovrebbe  presumere  che  per  un  atto 
intermedio  e regolare  sia  divenuta  proprietà  del  neutrale,  ovvero  se  si 
potrà  esigere  la  prova  formale  di  questo  passaggio  di  proprietà;  e man- 
cando questa  prova,  se  si  dovrà  ritenere  di  proprietà  nemica,  e quindi 
soggetta  a legitimo  predamento. 

Dato  il  principio,  che  la  neutralità  non  si  presume,  ma  dev'essere 
appieno  dimostrata,ne  viene  che  constando  dell’anteriore  appartenenza 


(i)  u Per  ùtabilire  l'infame  principio,  che 
l' la  bandiera  non  copra  la  mercanzia,  n 
Decrelo  Imperiale  del  Dicembre  1807. 
(3)  Detto  Decreto,  art.  1. 

(3>  u La  ncutrtlils  dcv'euere  appieno  ili- 


» mostrata  secondo  i Regolamenti  e t Trai- 
ri  tati  n (dice  l'art.  49>  del  Regolamento  ita- 
liano Febrajo  1806).  Ordinanza  franccae 
del  1681,  Lib.  III.  Tit,  IV.  art.  5.  Regola- 
mento francese  a Pratile,  anno  XI.  art.  83. 
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Hplla  nave  al  nemico . senza  clic  consti  per  qual  titolo  essa  divenne 
proprietà  del  neutrale , la  prova  della  neutralità  viene  affievolita  dalla 
contraria  circostanza,  la  quale  non  può  essere  tolta  che  dalla  prova  po- 
sitiva cli’essa  passò  in  proprietà  del  neutrale.  Mancando  questa  prova, 
la  nave  viene  dichiarata  di  buona  preda  (<>. 

Consultando  lo  spirito  dei  veclianti  Regolamenti,  pare  che  il  Go- 
verno dica  alla  propria  nazione  e alle  straniere:  u Io  non  voglio  trattare 
» come  legni  neutrali  se  non  quelli  che  si  dimostreranno  tali  con  rica- 
» piti  autentici  esistenti  a Lordo;  e però  tutti  quelli  che  mi  risulteran- 
)>  no  sospetti  o d’inimicizia,  o di  appartenenza  nemica,  o incogniti,  non 
» li  rispetterò  » (’). 

Quanto  ai  primi,  la  ragione  è manifesta;  ma  quanto  ai  legni  che 
sono  semplicemente  mancanti  di  prove  concludenti  della  loro  specifica 
appartenenza,  benché  sieno  equipaggiati  e condotti  da  neutrali,  con  qual 
principio  si  possono  assoggettare  al  predamento,  che  per  diritto  non  si 
può  esercitare  che  contro  le  cose  e le  persone  dei  pirati  e dei  nemici? 
Per  il  diritto,  io  rispondo,  della  sicurezza,  il  quale  avendo  fatto  adottare 
che  la  prova  sola  fa  diritto  per  non  sottostare  al  predamento,  induce 
necessariamente  il  correlativo  contrario,  che  la  mancanza  della  prova 
esclude  la  garanzia;  mentre  la  garanzia  è limitata  alla  qualità  manife- 
sta della  neutralità  o dell'amicizia,  senza  di  che  si  darebbe  adito  a mille 
frodi  nocive  al  diritto  dei  belligerantL 

Da  tutto  ciò  segue,  che  siccome  la  proprietà  ed  il  possesso  si  rife- 
riscono essenzialmente  ad  un  oggetto  determinalo,  cosi  la  prova  della 
proprietà  e del  possesso  della  nave , a bordo  della  quale  sono  persone 
neutrali,  deve  necessariamente  riferirsi  all'identica  nave  su  cui  si  tro- 
vano le  persone  medesime,  e non  ad  altra  qualunque. 

Se  dunque  i ricapiti  si  riferiscono  ad  un’altra  nave,  quella  eh’ essi 
conducono  rimane  priva  di  titolo,  e perciò  cade  in  commesso  come  cosa 
non  coperta  dalla  garanzia  della  neutralità  (5).  Questa  differenza  viene 
dedotta  dalla  discrepanza  del  nome  del  bastimento. 

Conviene  per  altro  confessare,  che  siccome  la  circostanza  è pura- 
mente negativa^  cosi  essa  lascia  luogo  a giustificare  la  differenza  che 
passa  fra  il  nome  della  nave  connotala  nel  passaporto,  c il  nome  della 


(i)  Art  55.  56.  del  Regolamento  italiano 
^7  Pebrajo  1806.  Regolameolo  francese  del 
a5  Luglio  1778,  art.  5.  6. 

(3)  Art.  ^g.5o.  53. 55. 56.  Ordinanta  fran> 
cese  del  16H1,  Lib.  111.  Til.  IX.  art.  5.  Re- 
Tom.  VII. 


golametato  francese  >6  Luglio  177S,  art  5.6. 
7.  Regolam.  frane,  a Pratile,  anno  XI.  art  55. 

(5)  Questa  è la  disposizione  dell'art.  55. 
del  Regolamento  italiano  27  Febrajo  1806. 
Regolamento  francese  a6  Luglio  1 778,  ari.  5. 

aG 
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nave  su  la  quale  si  trovano  i latori  dol  passaporto  medesimo  ; dimodo* 
che  cotesta  differenza  non  produce  ipso  jure  il  predamento,  ma  lo  prò* 
duce  nel  solo  caso  che  non  si  possa  giustiiicare  con  altre  carte  auten- 
tiche, trovate  pure  a bordo,  il  seguito  cambiamento  del  nome  (■)• 

XXII.  Prova  generale  della  neutralità  deirequipaggio. 

§ 7G1.  Alle  considerazioni  su  la  nave,  rispetto  alla  prova  della  neu- 
tralilh,  succedono  quelle  che  riguardano  rEQUiPACOio,  cioè  il  complesso 
delle  persone  destinate  a dirigere  e a servire  nella  nave. 

La  neutralità  non  si  presume , ma  dev’  essere  provata  concludente- 
mente (n.*  XVI.  XXI).  Dunque  la  qualità  netrtra/e  dell’equipaggio  deve 
essere  provata  concludentemente.  Specialmente  poi  dev’essere  giustifica- 
ta co  ’l  ruolo  di  equipaggio  riconosciuto  da  publico  Officiale  del  pae~ 
se  neulrOi  da  cui  fosse  parlilo  il  bastimento  (’).  Senza  di  ciò  la  prova 
..sarebbe  a ragione  incerta,  perchè  non  si  avrebbe  più  un  punto  fisso  da 
cui  partire  per  accertare  la  qualità  di  neutrale  o di  amico,  nè  si  potreb- 
be ovviare  a mille  frodi  ed  abusi  nocivi  alla  sicurezza  comune.  Questa 
regola  si  verifica  anche  al  rinovarsi  di  ogni  viaggio,  benché  l’equipaggio 
e la  nave  siano  i medesimi,  come  porta  la  disposizione  letterale  e la  ra- 
gione dell’Articolo 

È poi  certo,  in  forza  della  regola  generale  sovra  espressa  (n.“XVf.), 
che  questa  prova  deve  trovarsi  presso  l’equipaggio  medesimo,  e perciò 
a bordo  della  nave  ; senza  di  che  essa  sarebbe  inattendibile  14). 

Dunque,  per  correlativo  contrario,  la  mancanza  della  prova  suddetta 
della  neutralità  dell’eqaipaggio  dovrà  renderlo  sospetto;  e quindi  valere 
la  regola,  che  si  dovrà  presumerlo  nemico,  poiché  non  è provato  nè  ami- 
co, nè  neutrale.  Dunque,  per  ragione  della  qualità  presunta  dell'equipag- 
gio, la  nave  si  dovrà  presumere  nemica,  e però  si  dovrà  considerarla 
soggetta  a predamento.  u Sarà  di  buona  preda  ogni  bastimento  stranie- 
» ro  . . . . che  non  abbia  a bordo  il  ruolo  di  equipaggio  riconosciuto  da 
» publico  Officiale  del  paese  neutro,  da  cui  fosse  partito  il  bastimento 
))  medesimo  » (“). 

(i)  Detto  ort.  55.  del  Regolamento  Italia* 
no  a'j  Febrajo  »8oG»  ec. 

(a)  Regolamento  italiano  Febrajo  l8oG, 
ail.  Regulumcnlo  frane.  aG  Luglio 
ort.  9. 

(3}  Veggonsi  le  ('onclusioni  del  slg.  Por- 
talis  avanti  il  Consiglio  delle  prede  nella  Cau- 
sa fra  il  bastimento  il  flepubhcano  e il  cor- 


saro lo  Spartano,  confermate  con  la  decisio- 
ne G Termidoro  f anno  VHI.,  presso  il  sig. 
Merlin,  V.  Prise  mari/ime. 

(4)  Regolamento  italiano  Febrajo  180C, 
art.  67.  59.  Rcgolam.  frane.  s6  Luglio  1778, 
art.  9.  ti. 

(b)  liegolam.  ital.  37  Febrajo  i8o6|art.  a. 
Hrgolain.  frauc.  2G  Luglio  1778,  art.  9. 
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Ma  questo  ruolo  non  si  può  dire  concludente,  se  oltre  le  solite  in- 
dicazioni personali  de’  marinaj  non  esprime  anche  il  domicilio  dei  me- 
desimi ('), 

XX.I11-  In  qual  senso  si  (leve  intendere  die  la  mancanza  del  ruolo  autentico 
dell’equipaggio  assoggetta  la  nave  al  predomento. 

§ 762.  Qui  nasce  una  questione  che  riguarda  direttamente  l’intelli- 
genza del  Regolamento.  In  due  maniere  si  può  veriiicare  che  un  basti- 
mento straniero  non  abbia  a bordo  il  ruolo  di  equipaggio  riconosciuto 
da  publico  Officiale  del  paese  neutro,  da  cui  fosse  partito  il  bastimento 
medesimo:  cioè  o perchè  manca  veramente  fin  da  principio  codesto  ruolo 
autentico;  o perchè,  strada  facendo,  Tequipaggio  fu  cambiato,  e per  con- 
seguenza l’equipaggio  esistente  non  è veramente  guarentito  dal  ruolo 
autentico  di  partenza.  Ora  si  domanda  a quale  di  questi  due  casi  si  ri- 
ferisca il  predamento  autorizzato  dal  citato  articolo  del  Regolamento. 

Risposta.  Esso  si  riferisce  propriamente  al  primo  caso  in  maniera 
assoluta,  com’è  per  sè  evidente;  non  si  riferisce  poi  al  secondo  caso  se 
non  con  le  seguenti  distinzioni.  0 consta  che  l’equipaggio  sostituito  è 
composto  di  marinaj  sudditi  di  nazioni  amicdie  o neutrali;  o consta  eh’ è 
composto  di  sudditi  di  nazioni  nemiche  al  Regno.  Nel  primo  caso  non 
v'  ha  causa  alcuna  di  predamento , purché  si  facia  constare  del  cambia- 
mento in  forma  autentica  (^).  Nel  secondo  caso  conviene  fare  ancora 
una  distinzione  : o l’equipaggio  di  sudditi  di  Potenza  nemica,  sostituito 
al  primo,  sta  dentro  il  terzo  di  tutto  l’equipaggio  esistente  a bordo  della 
nave  ; o lo  oltrepassa.  Se  sta  dentro  il  terzo  di  tutto  l’equipaggio,  la  nave 
non  va  soggetta  a predamento  Se  poi  lo  oltrepassa,  con vien  distingue- 
re ancora  : o viene  provato  che  il  Capitano  fu  costretto  a prendere  nuovi 
marinaj  per  proseguire  il  suo  viaggio,  o no.  Nel  primo  caso,  benché  il 
numero  de’  marinaj  di  paese  nemico  presi  a bordo  del  bastimento  (d’al- 
tronde provalo  neutrale)  ecceda  il  terzo  deH'equipaggio  esistente  a bor- 
do; ciò  non  ostante,  in  vista  della  prova  della  suddetta  necessità,  va 


(i)  Decisione  della  Corte  di  Cassazione 
deU'lmpero  del  i6  Messidoro,  8D.  VII.,  prca* 
•0  Merlin. 

(s)  Ciò  si  conferma  dalla  Decisione  della 
Corte  di  Cassazione  dell*  Impero  francese 
deir  1 1 Frimaio,  anno  VII.,  nella  Causa  fra 
la  naTc  la  Fenice  di  Baltimora,  e il  corsale 
francese  t Aquila. 


(3)  .Art.  Sq.  del  Regolamento  italiano 
Febrajo  Ari.  q.  del  Hegolaroento  fran- 

cese aG  Luglio  17^8.  Decisione  suddetta  di 
Cassazione  deirimpero  francese  ii  Frimaio, 
anho  VII.  — La  stessa  regola  dei  due  terzi 
è osservata  ne!  formare  Tequipaggio  degli  ar- 
matori nazionali.  Regolamento  italiano  17 
Febrajo  180G,  ari.  i5. 
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esente  da  predamento.  Nel  secondo  caso  poi,  cioè  quando  non  provi  es> 
sere  stato  costretto  a sostituire  marina]  di  paese  nemico,  la  nave  è sog- 
getta a predamento. 

XXIV.  Prova  deirultima  parte  della  risposta. 

§ 763.  La  prova  di  quest’ ultima  parte  della  risposta  risulta  dalle  se- 
guenti considerazioni. 

1. °  E certo  che  l’ equipaggio  d’una  nave  neutrale  può  essere,  senza 
pericolo  di  predamento,  composto  in  parte  di  marina]  di  paese  nemico, 
purché  non  eccedano  il  terzo  di  tutto  l'equipaggio:  solamente  quando  lo 
sorpassino  è soggetta  a predamento  (O. 

Sostituendosi  quindi  altri  marina]  di  paese  nemico  in  luogo  di  al- 
trelanti  mancanti,  non  si  variano  le  condizioni  della  neutralità,  poiché 
lo  stato  dell'equipaggio  per  la  sua  qualità  e quantità  rimane  il  medesi- 
mo: Io  che  si  conferma  anche  con  l’autorità  delle  Decisioni. 

2. °  La  prova  d’essere  stato  costretto  a rinovare  l’equipaggio  non 
rcndesi  necessaria  nel  caso  che  si  tratti  di  marina]  di  paese  neutrale, 
ma  solamente  nel  caso  che  si  tratti  di  sostituire  marina]  di  paese  ne- 
mico oltre  il  terzo  dell’equipaggio.  Infatti  la  ragione  di  temere  o di  pre- 
sumere la  qualità  nemica  cessa  tostochè  esiste  la  qualità  e la  quantità 
certa  di  neutrale. 

Egli  è vero  che  la  espressione  dell’ art.  58.  del  Regolamento  non 
porta  espressamente  questa  distinzione;  ma  la  ragione  di  non  offendere 
la  neutralità  manifesta  e l’autorità  delle  Decisioni  hanno  fissato  questo 
senso.  Quanto  alla  ragione  di  diritto , nulla  debbo  aggiungere  dopo  le 
cose  poco  fa  notate;  quanto  poi  all’ autorità,  giovami  ricordare  la  sopra 
citala  Decisione  della  Corte  di  Cassazione  11  Frimaio,  anno  VII.,  tra 
la  Fenice  neutrale  ed  il  corsale  francese  l'Aquila.  Da  essa  fu  ricono- 
sciuto che  l’art.  10.  del  Regolamento  20  Luglio  1778,  corrispondente 
letteralmente  all’art.  58.  del  Regolamento  italiano  27  Febrajo  1800, 
non  obliga  a provare  la  necessità  del  cambiamento  dell’equipaggio  se 
non  nel  solo  raso  in  cui  l’equipaggio  sostituito  sia  composto  di  più  d’un 
terzo  di  sudditi  del  nemico 


( i) Regolam.  ual,  i>^Fcbr9jo  i8o6, aru $7.  ntelotade  pays  neutres;  altendu  que  Tartl' 
Hrgolam.  frane.  aG  Luglio  1778,  art.  9.  » eie  10.  du  liéglement  de  Juillet  1778,  qui 

(3)  w Considérant  cnGo,  qtiMl  n'éiait  ,pas  n cn  fait  ime  obligation  en  certaios  cas,  ne 
n nécessaire  au  Copitainc  du  Pìiénix  de  ju-  r>  s'appliquoit  pas  dans  Tespéce;  attendu  que 
nstiGer  de  la  necessita  de  renouveler  son  91  cc  nVst  que  dans  le  cas  oìi  l’on  se  trouve 
)*éqnipage  a Brcmèn,  où  il  prcnait  des  ma*  9?  iorcé  de  renouveler  rcquipagc  en  pavs  en> 
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XXV.  Estensione  Jell’art.  58.  del  Regolamento  27  Febrajo  1808. 

§ 764.  L’art.  58.  ingiunge  l’obligo  di  provare  essere  stato  necessario 
di  sostituire  altri  marinaj  a quelli  eli’ erano  segnati  nel  primitivo  ruo- 
lo di  equipaggio  a causa  di  morte , per  sostituirli  a quelli  che  fossero 
morti  durante  il  viaggio.  Si  domanda  se,  in  forza  di  questa  disposizione, 
la  necessità  della  sostituzione  debba  essere  così  tassativamente  ristretta 
alla  sola  causa  della  morte,  che  verun’ altra  non  possa  valere;  e però  se 
dovrà  soggiacere  a predamento  un  legno  neutrale  che  dimostrasse  d’es- 
sere stato  costretto  a prendere  marinaj  d’un  paese  nemico  oltre  il  terzo 
dell’equipaggio,  perchè  i marinaj  neutrali  o sono  disertati,  o hanno  ri- 
cusato di  proseguire  il  viaggio,  o furono  levati  da  un  predatore. 

Risposta.  Non  pare  che  la  causa  della  morte  sia  esclusiva  delle  altre 
cause  di  necessità  di  supplire  con  altri  marinaj,  ma  che  la  legge  le  am- 
metta tutte.  E ciò  non  solamente  perchè  la  locuzione  dell’Articolo  non 
è esclusiva,  ma  semplicemente  positiva;  ma  eziandio  perchè  la  morte 
stessa  qui  non  è indicata  che  come  causa  inducentc  la  privazione  del- 
le persone  necessarie  al  servigio,  da  cui  deriva  la  necessità  di  supplire 
con  altri  marinaj. 

Sarebbe  certamente  Ingiusto  che  una  Potenza  tendesse  a far  serva 
un'altra  Potenza  eguale  a sè  non  solamente  co’l  volerle  impedire  capric- 
ciosamente l’uso  de’ suoi  diritti,  ma  co’l  volerla  porre  senza  ragione  per- 
fino nell’impotenza  di  proseguire  il  suo  viaggio  e di  far  ritorno,  sotto 
pena  di  confisca.  Dico  senza  ragione,  poiché  il  neutrale  co  ’I  proveder- 
si, costretto  da  necessità,  di  altri  marinaj  anclie  di  paese  nemico,  in 
difetto  di  altri  marinaj  mancati  senza  colpa  del  condottiero  della  nave, 
non.  offende  la  neutralità,  nia  provede  ad  un  proprio  bisogno  urgente, 
che  costituisce  II  titolo  della  necessità  suddetta.  Se  con  la  causa  di  ne- 
cessità, nata  da  morte,  non  offende  in  un  caso  la  neutralità;  per  qual 
ragione  si  dovrà  conchiuderc  ch’egli  l’offenda  quando  vige  la  stessa  ra- 
gione derivante  da  altra  causa,  cioè  II  difetto  necessario  di  una  parte 
dell’equipaggio? 

Questa  conchiusione  è aa’valorata  anche  dall’autorità;  imperocché  la 
Corte  di  Cassazione  dell’ Impero  applicò  gli  stessi  Articoli  9.  e 10.  del 
Regolamento  di  Luglio  1778  anche  al  caso  nel  quale  un  Capitano  di 

^ riemi,  et  de  pretidre  pliis  du  tinrs  de  ma-  vfeidcrcc  de  benne  pri.se,  cc  que  résulle  de 
« Iclols  enneinis,  (|tie  la  dìitposilion  du  Regie-  57  la  combineison  drs  art.  q.  ci  10.  dii  dit  Ré- 
97  meni  exige  qtic  la  nécessitc  du  renonvelle-  77  glement.  Decisione  della  Corte  di  Cassa- 
si lucnt  soie  coiibtulée  aous  petne  d'dtrc  con-  aione  delP  1 1 Frimalc,  anno  VII. 
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nave  ancorato  in  tin  porto  fu  costretto  a prendere  un  altro  equipaggio 
in  luogo  del  primo,  cLe  ricusò  di  proseguire  il  viaggio,  e cui  egli  fece 
arrestare  con  l’ajuto  dell’autorità  locale  ('), 

Tutte  le  eccezioni  allegate  iìn  qui  contro  il  principio  semplice  ed 
unico,  che  la  bandiera  neutrale  guarentisce  la  nave,  e tutte  le  limita- 
zioni riguardanti  nna  nave  nemica,  non  hanno  luogo  che  per  un  diritto 
di  circostanza,  e non  mai  per  un  diritto  assoluto  e primitivo.  Imperoc- 
.chè  se  per  diritto  primitivo  ed  assoluto  la  guerra  non  si  pratica  più  che 
per  gli  Stati  nemici , e non  contro  i particolari  ; e se  una  nave  privata 
anche  nemica,  e composta  di  nemici,  non  potrebb’essere  a buon  diritto 
soggetta  a predamento  (n.°  XI.):  con  molto  più  di  ragione  una  nave  neu- 
trale comandata  da  neutrali,  e che  altro  non  presentasse  che  un  equi- 
paggio di  sudditi  del  nemico,  non  potrebb'essere  giustamente  assogget- 
tata a predamento. 

Per  la  qual  cosa  in  oggi , che  il  Sovrano  ha  proclamato  il  principio 
universale  dell’identità  del  Diritto  di  guerra  si  in  terra  che  in  mare;  in 
oggi,  ch’egli  per  principio  di  Diritto  primitivo  considera  ingiusto  il  pre- 
damento delle  proprietà  private  dei  nemici  (n.“  XI.);  si  dovrà  conchiu- 
dcre  che  questa  parte  del  Regolamento  italiano  27  Febrajo  1806,  tra- 
dotta dal  Regolamento  francese  26  Luglio  1778,  si  dovrà  riguardare  co- 
me disposizione  di  circostanza  e come  effetto  di  parità  di  trattamento, 
anziché  come  applicazione  dei  veri  e fondamentali  principj  di  Diritto 
maritimo. 

XXVI.  Dello  stato  vivile  del  proprietario  o padrone  del  bastimento 
denominato  neutrale. 

§ 765.  Le  regole  positive  e di  circostanze  esposte  fin  qui  cadono  su 
l’equipaggio  della  nave  neutrale  riguardato  in  massa.  Ma  una  precipua 
considerazione  merita  il  proprietario  o il  padrone  (in  senso  di  naviga- 
zione) del  bastimento  che  dicesi  neutrale. 

Si  domanda  dunque  in  primo  luogo  se,  dato  che  tutti  i requisiti  di 
neutralità  si  riscontrino  in  una  nave  nei  varj  suoi  rapporti,  e solamente 
si  trovi  che  il  proprietario  o il  padrone  della  medesima  sia  suddito  di 
Potenza  nemica,  se  questa  sola  circostanza  basti  oggidì  per  assoggettare 
la  nave  a predamento.  Qui  convien  rispondere  con  distinzione  : o si 
(ratta  di  far  uso  d’un  diritto  di  circostanza,  altrimenti  detto  di  rilor- 


( t ) Decisione  del  iq  Germinale,  an.  VII., 
nella  Cau»a  della  nàve  John- J^illiam  pres> 


so  Merlili,  Rcjterto'n'e,  x.  Prite  mariiimr, 
$ 3.  art.  3. 
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sione}  o si  tratta  di  far  uso  del  diritto  fondamentale  e generale  della 
guerra  di  mare,  proclamato  dairantovltà  suprema  dello  Stato. 

Quando  si  facia  uso  del  diritto  di  circostanza^  si  risponde  che  il  pa- 
drone o il  proprietario  della  nave,  attualmente  suddito  di  Potenza  ne- 
mica, non  guarentisce  la  nave  dal  predamento.  Quando  poi  si  facia  uso 
dei  veri  e sani  principj  del  Diritto  maritimo,  si  risponde  che  il  padrone 
o il  proprietario  della  nave,  d'altronde  munita  dei  requisiti  di  neutralità, 
non  autorizza  il  predamento  della  medesima. 

La  prima  parte  della  risposta  è letteralmente  avvalorata  dalla  dispo- 
sizione dell’ art  54.  del  Regolamento  italiano  27  Febrajo  1806,  corri- 
spondente all’ art  6.  del  Regolamento  francese  del  26  Luglio  1778. 

Si  è detto  che  il  proprietario  o padrone  sia  attualmente  suddito  di 
Potenza  nemica;  imperocché  quand’anche  fosse  originario  di  paese  ne- 
mico, ma  che  attualmente  non  potesse  più,  per  una  intermedia  naturaliz- 
zazione e permanenza  in  paese  neutrale  o amico,  considerarsi  suddito 
nemico,  non  verrebbe  più  riputato  nemico,  ma  bens'i  neutrale  ed  alleato. 
Di  fatto  la  qualità  di  cittadino  nemico  sarebbe  stata  tolta,  per  vestire  la 
qualità  di  cittadino  amico  o neutrale. 

Affinchè  però  questa  nuova  qualità  possa  essere  valida  onde  sottrarlo 
dal  predamento  della  nave,  si  esigono  tre  condizioni  ; cioè  : 

1. °  Che  la  neutralizzazione  in  paese  amico  o neutrale  sia  fatta  pri- 
ma della  dichiarazione  di  guerra. 

2. °  Che  il  naturalizzato  abbia  trasportato  il  suo  domicilio  nel  paese 
amico  o neutrale  prima  della  dichiarazione  di  guerra. 

3. °  Che  il  naturalizzato  non  sia  tornato  da  poi  nei  paesi  nemici  per 
continuarvi  il  commercio  (■). 

Mancando  queste  condizioni,  o alcuna  di  esse,  il  proprietario  o pa- 
drone della  nave  non  è considerato  come  rivestito  dei  requisiti  legali  ad 
effetto  di  guarentire  con  la  sua  qualità  personale  la  nave  dal  predamento. 

XXVIl.  Del  predamento  in  conseguenza  delle  qualità  personali  di  altri  individui 
che  fuori  dell’equipaggio  trovanti  a bordo  della  nave  neutrale. 

§ 766.  In  conseguenza  sempre  del  diritto  di  circostanza  sopra  accen- 
nato, vi  hanno  due  altri  casi,  nei  quali  la  nave  ancora  non  è guarentita 
dai  predamento;  e questi  sono: 

1.“Sc  nella  nave  trovasi  imbarcato  un  sopracarico  negoziante  eli 
paese  nemico. 


(t)  Kcgutàuncnlo  iulUno  27  Febrajo  180G,  Kcgoljiin.  frane,  de!  aC  Luglio  1 ^*8,  ari.  (J. 
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2.°  Se  vi  si  trova  anche  un  Commesso  od  Ofliciale  graduato  di  pae- 
se nemico  O). 

Sotto  il  nome  di  sopracarico  negoziante  s’intende  un  agente  di  ne- 
gozio specialmente  incaricato  di  vendere  per  conto  d’un  negoziante  o di 
una  società  mercantile  le  date  merci  caricate  su  la  nave  nella  quale  oggi 
è imbarcato,  c di  caricarne  e riportarne  altre  secondo  la  commissione 
avutane  prima  della  partenza.  11  nome  di  sopracarico  (surcharge)  è 
tratto  dallo  spagnuolo,  ed  originariamente  designa  un  Officiale  della 
Compagnia  delle  Indie,  le  cui  funzioni  principali  sono  di  vendere  ne- 
gli Stabilimenti  della  Compagnia  le  mercanzie  eh’ essa  fa  trasportare 
colà,  e di  comprar  quelle  di  cui  ebbe  commissione  prima  di  partire.  Con 
questo  carattere  è ben  naturale  che  si  debba  sospettare  per  comune  pre- 
sunzione, die  il  comando  appartenga  a sudditi  nemici,  e che  per  conse- 
guenza, giusta  il  diritto  di  circostanza  sopra  spiegato,  la  nave  e il  ca- 
rico possano  essere  di  buona  preda;  dimodoché  la  bandiera  neutrale 
non  guarentisca  la  mercanzia,  postochc  dietro  un  indizio  positivo  non  si 
può  più  riguardare  come  certamente  neutrale. 

Una  consimile  ragione  pare  militare  anche  riguardo  ad  un  Commis- 
sario o ad  un  Officiale  maggiore  di  paese  nemico  che  si  trova  imbar- 
cato su  la  nave.  Allora  invece  di  presumere  che  si  tratti  dell’interesse 
privato  di  un  suddito  nemico,  si  potrebbe  sospettare  che  si  tratti  drll’in- 
teressc  del  Governo' stesso  nemico,  benché  molti  altri  molivi  possano 
concorrere  per  far  imbarcare  tali  individui  sopra  una  nave  neutrale.  Sic- 
come però  il  Regolamento  non  accenna  motivo  alcuno,  cosi  l'intenzione 
del  medesimo  non  si  può  indovinare  che  per  congettura. 

Queste  sono  le  cause  che  per  ragione  delle  persone  imbarcale  sopra 
una  nave,  in  forza  del  Regolamento  italiano,  fanno  sì  che  una  nave  neu- 
trale possa  essere  o non  essere  soggetta  a predamento. 

X\^  III.  Osservazione  generale. 

5 7C7.  Debbo  osservare  per  altro,  che  le  eccezioni  sono  di  stretto  ri- 
gore^ poiché  sono  altrclante  dèroghe  al  principio  proclamato,  che  la  ban- 
diera neutrale  guarentisce  la  mercanzia.  Esse  poi  d’altronde  sono  ecce- 
zioni di  loro  natura  variabili,  perché  non  sono  tratte  dai  prineipj  fonda- 
mentali  del  Diritto  delle  genti,  ma  da  mutivi  di  mera  circostanza,  come 
sopra  fu  già  avvertito. 


(i)  Regolamento  iialiauo  3^  Fchrajo  1806.  (a)  li  originale  IrjiiccsG  porta  (|nc3l<i 

art.u^.  Rrgnlam.  frane,  atì  Luglio  1 qiialiOca^ionc. 
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In  prova  di  ciò  non  sulamcnlo  lice  addurre  i Decreti  Imperiali  sopra 
citali  (li.*  XI.  XX.),  ma  eziandio  il  llegolamento  francese  2 Pratile,  as- 
ilo XII.  Esso  con  una  sapientissima  circospezione  si  è limitato  ad  un 
solo  articolo  generale,  concepito  nei  seguenti  termini:  « Scront  encorc 
n de  boune  prise  soit  les  biltiinens,  soit  leurs  chargemens,  en  tout  ou  eu 
» partir,  doni  la  ncutralité  ne  scrait  pas  jnstifiée  conformement  aux  Bè- 
li glemens  ou  Trailès  (arU  53).  » Presentata  la  disposizione  in  questo 
aspetto,  essa  fa  sentire  tre  cose;  cioè; 

1. "  Cile  la  neutralità  è per  sè  stessa  un  titolo  onde  non  sottoporre 
lina  nave  a predamento. 

2. °  Che  questa  neutralità  dev’essere  provata. 

3. °  Che  il  modo  di  provarla  dev'essere  determinalo  dai  Begolamenti 
o dai  Trattali  ('). 

Fin  qui  nulla  s’incontra  che  non  sia  conforme  ai  principi  univer- 
sali e costanti  di  ragione , anzi  confermansi  le  vere  basi  perpetue  del 
Diritto  (’L 

( i)  Un  esempio  di  questo  modo,  fissato  Voi.  11,  pag.  a s6.  c'è  l'indicazione  sarà  eon- 
dai  Trattati,  lo  abbiamo  nel  Trattalo  8 Ven-  li/iunlo.  La  conlintiaziona  però  manca, e coti 
ilcmiale.anno  l.X.,ira  la  Francia  e gli  Stati-  pure  manca  il  Supplemento  piò  volte  citato 
Uniti  d'America,  art.  4-  nel  cor.so  dello  scritto.  (DG) 

(a)  Qui,  nel  Giornale  di  Giurisprudenza, 
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ALL’  iUTOMTi  AMIINISTRATIVA  0 GIUDIZIARIA 

IL  QUALIFICARE  UN  FIUME 

COME  DI  RAGIONE  PUBLICA  O PRIVATA. 

Dal  Giornale  di  Giurisprudenza  Universale  del  1812,  Tom.  111. 
pag.  149  a 175  (i). 


§ 768.  y^pparliene  alP  Autorità  amministrativa  il  conoscere  del- 
la controversia  relativa  ad  una  presa  daqua  sopra  un  fiume  publico, 
specialmente  se  si  disputi  del fatto  delC amministrazione  intorno  alla 
concessione  e F opera  da  lei  ordinata  e sopravegliata. 

(La  Delegazione  del  fiume  Olona  e T avvocato  Luigi  Diolli) 
FATTO. 

(I  Fino  dall’anno  1786  l’av%'ocato  Luigi  Diolli  oltenne  dal  Governo 
e dagli  ulcnli  del  fiume  Olona  una  presa  d’aqna  ) sotto  certe  condizioni 
espresse  nell’atto  di  concessione.  Tosto  si  diede  mano  all’opera,  la  quale 
non  riuscì,  attesoché  la  bocca  di  estrazione  soffriva  ingorgamenti,  ai 
quali  non  era  possibile  rimediare  senza  un  traslocamento  della  bocca 
medesima.  11  Diolli  quindi  pensò  di  ottenere  una  nuova  costruzione  in 
un  altro  punto  della  sponda  del  fiume.  In  questo  intervallo  la  Provin- 
cia Lombarda  fu  occupala  dalle  armate  francesi  ; e però  il  Diotti  ricorse 
air.\mminislrazionc  generale  della  Lombardia,  perclic,  in  adempimento 
del  convenuto,  venisse  fissata  la  bocca  stabile  di  estrazione  dell’ aqua 
dell’ Olona  nel  modo  ch’era  stalo  determinato  dall' Ingegnere  Camerale 
Giussani  su  le  risultanze  degli  esperimenti  praticabili.  Questa  quantità 


(i)  Ho  creduto  necessaria  airintcllìgenza  ncireiUzione  che  ho  sott* occhio,  incomincia 
di  ijiivslo  scritto  rinùcra  ilisciisslonc  che  die-  TArticolo.  I.c  |)rinic  parole  de)  $ la  ren- 
de motivo  al  scguciUu  Decido,  dal  i]italc,  douo  mdbpcnsabilc.  (DG> 
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fu  prcctsameule  delcrminala  in  oncie  10  e cent.  16.  L'Amminialrazione 
generale,  con  Decreto  del  31  Genajo  1797,  sentiti  i Sindaci  ('),  gl’in- 
teressati ed  il  Fisco,  decretò  a favore  del  Diotti  la  competenza  del- 
l’aqua  nella  quantità  come  sopra  determinata,  ed  ordinò  che  la  scelta 
c forma  del  punto  fisico  della  posizione  della  bocca  dovesse  pure  fis- 
sarsi dal  giudizio  di  due  Ingegneri  Camerali,  Giussani  e Bellotti;  che 
perfezionata  l'esecuzione  deU'upcra,  e fatta  dagl’ingegneri  la  relazione, 
si  passasse,  giusta  il  convenuto,  alla  celebrazione  del  corrispondente 
istrumento;  che  finalmente,  per  il  più  esatto  e regolare  adempimento 
delle  cose,  tutto  dovesse  eseguirsi  con  la  direzione,  vigilanza  ed  inter- 
vento dell’Avvocato  Fiscale  a tale  oggetto  specialmente  delegato.  » 

« Costruita  l’opera  ed  incominciato  l’inviamento  delle  aque,  rima- 
nevano ancora  altre  fatture  accessorie  da  compiersi^  quando  insorse  la 
Delegazione,  ossia  il  Consorzio  degli  utenti  del  fiume  Olona;  e sotto 
li  27  Ottobre  1 809 , autorizzato  dalla  Prefettura  a stare  in  giudizio, 
convenne  l’avvocato  Luigi  Diotti  avanti  la  Corte  di  Giustizia  civile  e 
criminale  di  Milano,  chiedendo  venisse  dichiarato: 

1. ”  Non  essere  nè  facoltativo  al  reo  convenuto  di  estrarre  dal  fiu- 
me Olona  maggiore  quantità  di  aqua  al  di  là  della  competenza  di  on- 
cie 10  e cent.  16,  stata  fissata,  co  ’l  Decreto  di  Genajo  1797,  12  Pio- 
voso, anno  Y.  republicano,  dalla  cessata  Amministrazione  generale  della 
Lombardia. 

2. ®  Doversi  ridurre  c modificare,  co’l  mezzo  dei  Periti  da  eleggersi 

giudizialmente,  la  bocca  d'estrazione  posta  nel  territorio  di  Castegnate, 
al  di  sotto  e vicino  al  ponte  della  Castellanza,  in  modo  che  il  reo  con- 
venuto non  possa  derivare  dal  suddetto  fiume  più  delle  onc,  10  e cent.  16  r, 

d’aqua  di  sua  competenza.  * • 

3. °  Doversi  reintegrare  la  Delegazione  del  fiume  Olona  di  tutti  i 
danni  stati  alla  medesima  recati  dal  reo  convenuto,  per  aver  questi 
estratto  dal  detto  fiume  Olona  una  quantità  d’aqua  maggiore  di  quella 
che  gli  compete;  e di  que’ danni  altresì  che  potrebbero  venirle  ulterior- 
mente cagionati.  » 

« Il  reo  convenuto  Oiotti  a questa  domanda  oppose  la  declinatoria 
per  titolo  d’incompetenza  assoluta  della  Corte  di  Giustizia  a conoscere 
c giudicare  della  Causa,  come  di  spettanza  dell’Autorità  amministrativa. 

Questa  eccezione  fu  con  Sentenza  del  10  Genajo  1810  rigettata  dalia 


(l)  La  Congregazione  del  Slmlaci  rc5\^> 
co  *1  Decrato  del  26  Aprile  1 3oS,  Vedi  il  lici- 


to Decreto  c l'Ordinanza  del  Direttore  gene- 
rale d'aque  c strade^  ta  Maggio  1808. 


Digitized  by  Google 


su  L’ AUTORITÀ’ 


412 

Corte  «uddetta  , e quiodl  si  diede  luogo  per  parte  del  Diotti  al  ricorso 
ed  alla  cognizione  di  questo  articolo  nel  Consiglio  di  Stato.  » 

Osservazioni  e Motivi. 

« Due  sono  le  questioni  die  conviene  esaminare,  onde  giungere  alla 
soluzione  della  ricerca-,  se  la  Causa  sia  o no  di  competenza  ammini- 
strativa. 

La  prima  è,  se  il  fiume  Olona  sia  una  corrente  d’aqua  di  ragione 
puLlica  o privata. 

La  seconda,  se  qui  si  tratti  di  conoscere  di  qualche  atto  dcH’Aulorità 
amministrativa  relativo  alle  sue  funzioni.  » 

(I  Quanto  alla  prima,  il  Consiglio  osservò  che  l’Olona  fu  riguardalo 
mai  sempre  di  ragione  publica , sehene  le  sue  aque  siano  in  massima 
parte  di  uso  e proprietà  privata,  come  ne  fanno  prova  le  nuove  Costi- 
tuzioni di  Milano  al  Titolo  De  offic,  jud.  et  commis.  flttm.  Olonae;  cJ 
nna  Sentenza  del  Magistrato  straordinario,  emanata  nel  secolo  XVI., 
con  cui  fu  ordinata  l'otturazione  di  tutte  le  bocche  ad  istanza  del  Fisco, 
appunto  perchè  gli  utenti  di  quelle  aque  si  riguardarono  come  usurpa- 
tori, e non  produssero  dentro  i termini  prefiniti  dagli  Editti  Camerali  i 
titoli  legitimi  del  loro  possesso;  e finalmente  la  Transazione  del  IGtO  fra 
gli  utenti  e la  Camera,  mediante  la  quale,  a fronte  di  uno  sborso  di 
certa  somma,  essi  furono  repristinati  nella  scrv-itu  attiva  di  usare  delle 
aque,  senza  che  vi  fosse  questione  di  dominio  fra  gli  utenti  c la  Ca- 
mera; e lo  ritenne  per  sè,  eome  dimostrano  i patti  e le  riserve  della 
Transazione  medesima.  A ciò  si  aggiunga , che  il  costante  intervento 
del  Governo  in  tutte  le  operazioni  che  hanno  avuto  rapporto  a quel  fiu- 
me ed  alle  aque  ad  esso  defluenti,  e il  diritto  eminente  che  gli  com- 
pete su  le  aque  medesime  dopo  aver  servito  ai  privati,  dimostrano  assai 
chiaramente  che  nelle  relative  emergenti  contestazioni  havvi  mistura 
di  publico  interesse:  lo  che  costituisce  il  titolo  più  evidente  por  impe- 
gnare la  publica  Amministrazione,  ed  i riguardi  di  tutela  che  la  Legge 
20  Aprile  affidò  al  Governo.  » 

u Quanto  alla  seconda  questione  sovra  proposta,  cioè  se  qui  si  tratti 
di  conoscere  di  qiialcho  atto  deH'Autorità  amministrativa  relativo  alle  sue 
funzioni,  il  Consiglio  osservò  che  la  petizione  giudiziale  della  Delega- 
zione del  fiume  Olona  non  fu  motivata  sopra  innovazioni  od  abusi  com- 
messi dal  Diotli  nella  bocca  di  estrazione;  ma  più  tosto  si  fece  derivare 
da  vizj  intrinseci  di  originaria  costruzione:  lo  che  vie  più  si  conferma 
dalla  perizia  UulToni  c Fcrrario,  unita  alla  petizione  suddetta,  ove  l’ec- 
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ceJcnlc  derivazione  di  aqua  si  allribuiscc  alla  mala  eonforniazione  della 
borea,  cioè  alla  mancanza  nella  medesima  della  tromba  coperta,  e al 
non  essere  posta  in  perfetto  livello  alla  corrente  del  fiume,  ma  in  angolo 
alquanto  inclinato.  Riportandosi  adunque  la  questione  ai  pretesi  vizj 
di  originaria  costruzione , che  doveva  essere  determinata  inappellabil- 
mente dagl'  Ingegneri  Camerali,  ai  quali  spetta  di  rilevare  con  le  regole 
idrauliche  se  e come  i detti  vizj  (che  in  ultima  analisi  si  ripetono  dal 
fatto  del  Governo)  possano  attribuire  al  Diotti  una  copia  di  aqua  mag- 
giore di  quella  che  gli  compete,  e se  i detti  Ingegneri,  stante  la  riserva 
di  cui  si  è parlato,  non  hanno  per  anche  consummate  le  loro  operazio- 
ni; si  offre  spontanea  la  conseguenza,  che  ad  essi  soli  con  l’intervento 
deH’autorità,  e non  già  ai  Tribunali,  debba  competere  quella  providenza 
che  assicuri  la  rispettiva  ragione  delle  parli.  » 

u Finalmente  il  Consiglio  ha  creduto  che  la  competenza  dell'Auto- 
rilà  amministrativa  sia  nel  caso  chiaramente  appoggiata  alle  disposi- 
zioni degli  art.  5.  7.  9.  del  Reale  Decreto  20  Maggio  1806  per  le  irri- 
gazioni ed  uso  di  aque  per  gli  opificj , ove  si  stabilisce  che  non  è per- 
messo per  qualunque  titolo  di  fare  alcuna  variazione  alle  bocche  e chiuse 
stabili  senza  l’assenso  del  Governo;  ove  s’incaricano  gl’ Ingegneri-in- 
capo  a vegliare  in  ciò  che  riguarda  i publici  oggetti,  perchè  l'uso  delle 
aque  concesse  per  irrigazione  o movimento  di  opificj  sia  praticato  se- 
condo i patti,  oblighi  e condizioni  imposte  nelle  concessioni;  ove  si  au- 
torizzano gl’  Ingegneri  stessi,  in  caso  di  mancanze  od  abusi,  a restituire 
in  via  di  fatto  le  cose  nello  stato  primiero,  a termini  delle  concessioni, 
dandone  parte  alla  Direzione.  » 

« Per  tutti  questi  riflessi  il  Consiglio  è di  rassegnato  parere  che  la 
Causa  di  cui  si  tratta  debba  conoscersi  c decidersi  dall'Autorità  am- 
ministrativa (').  1) 

DECRETO. 

N.APOLEONE  cc.  — Eugenio  Napoleone  ec. 

Sopra  Rapporto  del  Gran-Giudice  Ministro  della  Giustizia; 

Sentito  il  Consiglio  di  Stato;  decreta: 

La  Causa  promossa  avanti  la  Corte  di  Giustizia  civile  e criminale 
di  Milano  dalla  Delegazione  del  fiume  Olona  contro  l’avvocato  Luigi 
Diotti,  in  punto  di  pretesa  eccessiva  estrazione  di  aqna  dal  detto  fiume, 
di  riduzione  di  bocca  e di  reintegrazione  di  danni,  è di  ptiblica  Ammi- 
nistrazione. 

(i>  Hopporio  ilfl  4 Giugno  i8io. 
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11  Gran-Giudice  Ministro  della  Giustizia  è incaricato  della  esecu- 
zione del  presente  Decreto  (31  Agosto  1810). 

OsSEnVAZIONt. 

§ 7G9.  L’esame  della  sopra  riferita  questione  dà  luogo  ad  alcune  ri- 
cerche importanti. 

Dicesi  primieramente  che  l’Olona  è fiume  di  ragione  publica.  Senza 
esaminare  l’intrinseca  verità  di  quest’  asserzione,  tosto  si  vede  che  ta- 
le qualità  è decisiva  per  qualificare  l’insorta  questione  di  competenza 
amministrativa.  Imperocché,  data  la  qualità  di  pnblico  al  detto  fiume, 
ne  viene  che  la  presa  di  aque  del  Diolti  non  poteva  essere  fatta  che  per 
un  atto  amministrativo  ('),  e che  per  conseguenza  si  dovevano  applicare 
alla  concessione  di  detta  aqua  tutte  le  regole  di  competenza  spettanti 
agli  atti  amministrativi.  E siccome  il  motivo  che  diede  luogo  alla  con- 
testazione si  era,  che  nel  costruire  la  bocca  producevasi  un  eccesso  di 
deviazione  d'aque  non  autorizzato  dalla  concessione  medesima,  e questo 
difetto  di  costruzione  era  imputato  agli  Agenti  del  Governo,  e per  con- 
seguenza al  Governo  medesimo;  così  tutto  il  nodo  della  controversia  ri- 
duce vasi  a vedere  se  l’esecuzione  dell’Atto  decretato  dal  Governo,  c 
fatto  eseguire  da  lui , corrispondeva  ai  termini  della  concessione.  Ora , 
ridotta  la  questione  a questo  punto , essa  diveniva  di  ragione  ammini- 
strativa, sì  perchè  portava  la  cognizione  del  Giudice  civile  ad  esaminare 
ed  interpretare  l’ Atto  stesso  di  concessione  per  paragonarlo  indi  co  ’l 
fatto;  e sì  perchè  questo  importava  operazioni  di  visite,  d’esami,  d’in- 
gegneri, ed  altre  tali  cose,  che  di  loro  natura  colpivano  l’operato  a nome 
del  Governo  nel  costruire  la  bocca  in  questione. 

§ 770.  Ad  ogni  modo  però  l’interesse  del  Demanio  c il  diritto  di  sup- 
posta proprietà  del  fiume  non  avrebbero  per  se  soli  ridotta  la  questio- 
ne ad  essere  di  competenza  amministrativa  (‘),  se  non  vi  si  fosse  unito 
l’altro  elemento  di  un  Atto  amministrativo;  ma  dall  altra  parte  nè  meno 
questo  semplice  Alto,  senza  l'elemento  della  proprietà,  avrebbe  potuto 
costituire  una  vera  competenza  amministrativa  avanti  al  Consiglio  di 
Stato.  Imperocché  se  il  fiume  fosse  stato  privato,  la  questione  sarebbe 


( I ) ii  Kessano  può  dei  ivarc  aque  publiche, 
I*  né  erigere  opilìcj  su  le  medesime,  sema 
r investitura  o la  concessione  del  Governo.^ 
.Art.  1.  Til.  f.  Decisione  so  Maggio 

(ti)  K assioDiQ  che  la  quesùouc  di  nuda 


proprietà  fra  il  Demanio  ed  il  privato,  e quin- 
di r interesse  che  nc  nasce,  quanilo  non  ri  si 
mescoli  verun  alto  amminisirativo,  sia  asso- 
lutamente di  competenza  civile. 
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stata  essenzialmente  privata,  e però  l’intervento  del  potere  ammini- 
stratiro  sarebbe  stato  incompetente  per  il  fondo  del  diritto;  dimodo- 
ché se  l’Atto  incompetente  avesse  dovuto  rispettarsi  dai  Tribunali  in- 
feriori per  mancanza  di  autorità  a controverterlo,  non  si  avrebbe  dovuto 
egualmente  rispettare  dal  Ile  nel  suo  Consiglio  di  Stato,  ad  effetto  di  ra- 
dicare nell’Autorità  amministrativa  un  diritto  che  realmente  non  le  com- 
peteva. Quindi  conviene  distinguere  V occasione  del  ricorso  al  Consi- 
glio di  Stato  dal  motivo  della  Decisione.  Il  primo  ha  luogo  anche  per 
una  decisione  incompetente  dell’Autorità  amministrativa  o giudiziaria; 
il  secondo  dev’essere  necessariamente  determinato  dalla  verità  della  cosa. 

Per  rendere  la  questione  di  competenza  del  Consiglio  di  Stato  ba- 
sta che  si  tratti  di  conoscere  della  regolarità  o irregolarità  di  un  Atto 
anche  incompetente  di  un’attuale  Autorità  amministrativa,  senza  che 
la  materia  sia  intrinsecamente,  o per  il  suo  titolo,  di  ragione  ammi- 
nistrativa. 

Per  lo  contrario  a rendere  l’affare  veramente  di  ragione  ammini- 
strativa si  rende  necessario  il  concorso  di  tre  requisiti;  come,  per  esem- 
pio: 1.°  che  il  fiume  Olona  fosse  publico;  2.”  che  sia  intervenuto  un  Atto 
dell’Autorità  amministrativa  ; 3.“  che  sopra  quest’  Atto  o sopra  il  di  lui 
immediato  effetto  cada  la  controversia,  dimodoché  o la  sostanza  o l’ef- 
fetto possa  eventualmente  essere  alterati. 

§ 771.  E mestieri  cogliere  esattamente  questa  distinzione.  Altro  é dire 
che  un  affare  sia  di  competenza  del  Consiglio  di  Stato,  ed  altro  é dire 
eh’  esso  sia  di  ragione  amministrativa.  Con  la  prima  asserzione  non  s’in- 
dica veramente  la  natura  propria  dcH'affare,  ma  più  tosto  una  giurisdi- 
zione propria  del  Consiglio  di  Stato  a conoscere  dell’  affare  medesimo 
anche  per  motivo  d’un  Atto  incompetente  di  un’Autorità  amministra- 
tiva, del  quale  i Tribunali  civili  non  possono  conoscere,  perché  fu  pra- 
ticato da  un’Autorità  da  essi  indipendente.  Ma^  come  ognun  vede,  con 
ciò  stesso  si  suppone  che  l’Atto  incompetente  non  sia  veramente  am- 
ministrativo, mentr’ è necessaria  l’autorità  del  Consiglio  di  Stato  per 
rivocarlo. 

Nell'altro  caso,  per  lo  contrario,  si  vuole  che  l'affare  sia  di  sua  na- 
tura veramente  amministrativo;  e però  la  competenza  non  é solamente 
fondata  sti’l  mero  titolo  della  indipendenza  del  potere  amministrativo 
dal  giudiziario,  ma  eziandio  su  la  natura  intrinseca  dcU'affarc  medesimo. 

§ 772.  In  forza  di  questa  distinzione  ne  segue  una  regola  pratica  im- 
portantissima. Quando  la  qualità  intrinseca  deH'affare  non  é di  ragione 
amministrativa,  e che  la  questione  venga  portata  al  Consiglio  di  Stato 
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pc  ’l  solo  molivo  d’un  Alto  incompclente  di  un’  Autorità  amministrativa, 
questo  motivo  non  può  nè  deve  arrestare  il  Consiglio  di  Stato  dal  giu- 
dicare secondo  la  verità;  e però  s’egli  è competente  per  accogliere  la 
Causa,  ed  i Tribunali  civili  sono  incompetenti  a conoscere  e rivocare 
l’Atto  incompetente  amministrativo,  ciò  non  deve  impedire  che  il  Con- 
siglio di  Stalo  annulli  l’Atto  incompetente,  e dichiari  la  vera  compe- 
tenza dell’ aliare.  Ecco  quindi  un  caso,  nel  quale  la  semplice  dichiara- 
zione della  vera  competenza  importa  essenzialmente  l’annullazione  di 
un  Atto  antecedente,  onde  abilitare  l’Autorità  competente  a procedere. 

, Lo  stesso  si  deve  dire  pc  ’l  caso  di  conflitto  fra  l’Autorità  ammini- 
strativa e la  giudiziaria;  mentre  il  conQitto  legando  le  mani  ad  ambedue 
le  Autorità  che  sono  in  conOitto.  non  solamente  impedisce  loro  di  agire, 
ma  altresì  lascia  sussistere  l’Atto  incompetente  che  per  avventura  fosse 
avvenuto;  ma  quest’ Atto  dev’essere  necessariamente  annullato,  perche 
senza  quest’annullazione  si  lascerebbero  in  vigore  elementi  contradittorj. 

§ 773.  Dopo  ciò  rimangono  gli  Atti  incompetenti  fuori  del  caso  di  con- 
flitto. Ognun  vede  che  la  ragione  è la  stessa;  e perciò  è manifesto  che  la 
decisione  di  competenza  deve  necessariamente  trar  seco  l’annullazione 
dell’Atto  incompetente,  qualunque  sia  l’Autorità  che  lo  commise. 

Questa  proposizione  non  soffre  eccezione  nè  meno  per  li  Tribunali 
civili,  come  viene  comprovalo  sì  in  forza  di  massima  spiegata  dalla  su- 
prema Autorità,  che  in  forza  di  costanti  esempj  che  fanno  fede  della 
pratica  coerente,  come  si  proverà  più  sotto  co  ’l  Supplemento  aggiunto 
a queste  Osservazioni. 

§ 774.  Quello  che  più  imporla  nel  presente  argomento  si  è,  che  quan- 
di) una  Causa  è devoluta  al  Consiglio  di  Stato  unicamente  per  far  rivo- 
care un  Atto  incompetente  dell’Autorità  amministrativa,  siccome  è ma- 
nifesto che  ciò  importa  la  remissione  della  Causa  medesima  all’Autorità 
competente;  così  allora  la  formula  generale  usata,  la  Causa  involge  og- 
getto di  publica  a min  ini  strazio  tiessi  deve  assumere  come  rcquivalentc 
di  un  giudizio  preliminare,  co  ’l  quale  il  Consiglio  dichiara  di  ammet- 
tere il  ricorso  come  fatto  regolarmente,  senza  che  ciò  colpisca  il  titolo 
Jondamcntale  della  competenza  dell’affare  mede.simo,  o possa  devolvere 
la  cognizione  del  merito  aU’Autorilà  amministi-ativa.  Allora  la  citata  for- 
mula generale  significa:  il  Consiglio  di  Stato  essere  competente  a giu- 
dicare dell'Atto  aminiiiistralivoj  ma  non  ne  viene  la  conseguenza  che 
la  cognizione  del  merito  dell'affare  sia  devoluta  a lui. 

Tutte  queste  perplessità  per  altro  vengono  tolte  allorché  il  Consi- 
glio, procedendo  ad  un  pieno  giudizio  di  competenza,  dichiara,  secondo 


Digilized  by  Google 


DI  QUALIFICARE  UN  FIUME,  EC.  417 

le  circostanze,  il  vero  articolo  su  ’l  eguale  egli  deve  giudicare,  annul- 
lando tutto  ciò  die  trova  come  irregolarmente  fatto  dalle  Autorità  in- 
feriori, siano  amministrative,  siano  giudiziarie. 

II. 

§ 775.  Si  avrà  osservato  che  per  qualificare  il  fiume  Olona  come 
publìco  non  si  è fatto  uso  dei  caratteri  stabiliti  dal  Codice  Napoleone, 
cioè  d’ essere  navigabile  o alto  al  trasporlo,  ma  bensì  di  titoli  parte 
convenzionali  e parte  stalutarj  di  un  tempo  anteriore  alla  promulga- 
zione del  Codice  medesimo.  Si  domanda  se  a fronte  delle  due  qualifica- 
zioni suddette,  le  quali  sole  limitano  la  proprietà  privata  per  dar  luogo 
alla  demaniale;  e se  pure  a fronte  dell’ intenzione  manifestata  dai  mo- 
tivi del  Codice  di  abolire  tutto  ciò  che  vestiva  il  carattere  di  feudale 
dominio  usurpativo  dei  primitivi  diritti  privati  ; possa  sussistere  ancora 
la  qualità  di  publica  in  una  corrente  d’aqua  che  non  fosse  nè  naviga- 
bile, nè  alta  a trasporto.  Si  noti  bene  ; io  non  voglio  qui  contrastare  se 
il  fiume  Olona  abbia  o no  alcuna  di  queste  qualificazioni;  voglio  sola- 
mente promovcre  una  questione  ipotetica  in  via  dottrinale,  onde  ecci- 
tare le  ricerche  dei  giureconsulti.  Ma  di  ciò  si  parlerà  in  altro  luogo  (0. 

III. 

$ 776.  Un’altra  ricerca  si  presenta  al  proposito  della  sovra  recata 
decisione.  Data  l’ ipotesi  che  un  affare  appartenente  ad  una  corrente, 
resa  dal  nuovo  Codice  di  ragione  privata,  sia  stato  incomincialo  od  an- 
che ordinato  sotto  l’impero  di  un'anteriore  Amministrazione  che  lo  ren- 
deva di  carattere  politico;  ed  esercitandosi  sotto  l’ impero  delle  nuove 
leggi  un’azione  derivante  dall’affare  stesso:  si  domanda  se  per  essere 
stato  preparato  od  ordinalo  in  un  tempo  in  cui  egli  vestiva  il  carattere 
di  affare  politico,  nel  quale  intervennero  anche  Ordinazioni  od  Atti  am- 
ministrativi, si  possa  oggidì  per  questo  motivo  ritenere  di  competenza 
amministrativa, anche  per  controvertere  Atti  di  un’Autorità  amministra- 
tiva antecedente  ; o pure  se,  seguendo  le  leggi  della  nuova  competenza, 
si  debba  giudicare  di  ragione  civile. 

Tale  questione , come  ognun  vede , non  è esclusiva  agli  affari  di 
aqua,  ma  si  può  indistintamente  estendere  a tutti  quelli  che  per  lo  ad- 

(i)  Qui  l' Amore  si  riporta  ad  altre  dir-  Queste  discussioni  si  possono  vedere  in  prin- 
ciissioni  in  proposito  di  aque,  contenute  nel  cipio  dell'Opera  Su  la  condotta  delle  aque, 
Giornaledi  Giun'sprudenrn, enei  medesiino  nella  quale  l'Autore  le  introdusse;  per  lo  che 
Fascicolo  dal  quale  fu  tratto  questo  Articolo,  si  crede  inutile  ripeterle.  <DG) 

Tom.  VII.  sq 
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dietro  «i  consideravano  di  ragione  politica  $ e che  oggidì  sono  stati  resi 
di  ragione  civile. 

Sembra  che  a tale  questione  sia  già  stato  soddisfatto  in  massima  da 
un  solenne  e classico  Decreto  di  Governo,  già  riportato  nel  Giornale 
di  Giurisprudenza  (').  Ivi  al  proposito  di  un  affare  ancora  pendente, 
che  si  considerava  di  ragione  civile  in  una  materia  che  fa  resa  di  pnblica 
amministrazione,  fu  solennemente  dichiarato  che  le  leggi  su  la  compe- 
tenza agiscono  all’  istante , ed  hanno  forza  di  cangiare  incontanente  la 
competenza  e la  procedura , senza  violare  il  principio  della  non-retro- 
azione  della  legge,  il  quale  non  fu  mai  applicato  che  al  fondo  del  Di- 
ritto. A questa  dichiarazione  di  massima  s' aggiunge  la  costante  pratica, 
e tutte  le  Decisioni  governative  ed  imperiali,  come  fu  già  notato  nel 
suddetto  Giornale  di  Giurisprudenza  (>). 

S l~n.  Per  la  stessa  ragione  vale  la  viceversa,  che  certi  affari  ch’erano 
un  tempo  di  competenza  civile , sopravenendo  una  nuova  legge  che  li 
renda  di  competenza  amministrativa,  se  la  loro  azione  o non  è spiegata, 
o è allora  pendente,  essi  devolvansi  aU’Antorità  amministrativa. 

Nelle  vicende  quindi  della  Legislazione  e dell’Amministrazione  il 
principio  prevalente  si  è di  seguire  le  regole  della  competenza , sotto 
l’impero  delle  quali  si  esercita  l’azione,  onde  deridere  le  contestazioni 
relative. 

Questa  soluzione  si  conferma  co’l  riflesso,  che  le  nuove  Costituzioni 
distinguendo  i poteri,  fissando  le  attribuzioni,  e vietando  alle  rispettive 
Autorità  di  usurpare  la  scambievole  giurisdizione,  e quindi  le  decisioni 
di  competenza  che  servono  a tutelare  il  sistema  stabilito,  possono  bensì 
aver  di  mira  la  conservazione  del  sistema  medesimo  j ma  per  lo  contra- 
rio non  possono  avere  lo  stesso  interesse  per  conservare  i confini  delle 
abolite  Autorità, la  forza  e gli  effetti  dei  loro  fatti,  postochè  con  la  nuova 
riforma  fu  introdotta  una  diversa  distribuzione  di  poteri.  Almeno  sarà 
certo  che  in  tutti  quei  casi,  ne’ quali  non  milita  una  identità  di  ragione, 
non  si  potrà  regolare  la  decisione  degli  affari  pendenti,  o delle  azioni 
derivanti  da  un  affare  passato,  con  altre  regole  che  con  quelle  delle  nuo- 
ve competenze  (3). 


(i)  Tom.  I.  pag.  g5  a g8  <o). 

(a)  Vedi  la  INoia  tl.  al  n."  Xlll.  dell’.^p- 
pendici  ai  principi  fondamentali  di  Diritto 
amminiitraiivo,  nel  seguilo  di  questo  Vo- 
lume. (DG) 

(i)  Tom.  1.  pag.  a44  (b). 


(i)  Vedi  in  séguito  dM’dppendice  al  Di- 
ritto amministrativo,  in  questo  Volume,  la 
Nota  XI.  all' art.  4<>.  dallo  Quasnoai  ec. 
(DG) 

(3)  Ci6  non  oscurameule  ti  può  daduire 
dal  Decreto  Imperialo  nella  Cauta  Ghitio  e 
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IV. 

§ 778.  Un’ultima  questione  ti  presenta  all’ occasione  del  caso  sopra 
riferito.  Si  è veduto  che  il  primo  fondamento  della  decisione  di  compe- 
tenza consisteva  nel  vedere  se  il  fiume  Olona  fosse  publico  o privalo. 
Questa  ispezione  era  così  decisiva,  che  dalia  sua  soluzione  o affermativa 
o negativa  dipendeva  la  decisione  o affermativa  o negativa  della  com- 
petenza. Si  avrà  inoltre  osservato  che  la  qualità  di  publico  o di  privalo 
del  detto  fiume  non  fu  dedotta  in  contestazione  fra  le  parti,  ma  che  dal 
Consiglio  di  Stato  fu  allegata  la  qualità  di  publico  come  motivo  incon- 
troverso. 

§ 779.  Io  non  pretendo  di  mover  dubio  su  la  verità  di  questa  opinio- 
ne : solamente  in  via  d’ipotesi,  e per  mera  istruzione,  domando  in  mas- 
sima, se  sopra  una  questione  pregiudiziale  di  fatto,  specialmente  civile, 
non  discussa  io  contradittorio , avendo  il  Consiglio  di  Stato  esternata 
un’  opinione , ed  essendosi  fondato  su  la  medesima , essa  facia  stato  di 
cosa  giudicata;  dimodoché,  volendosi  in  altra  sede  di  giudizio  agitare  di 
proposito  la  questione  medesima  , si  possa  opporre  l'eccezione  di  cosa 
giudicata,  quantunque  le  parti  litiganti  fossero  le  medesime. 

Tale  quesito,  come  ognun  vede,  non  tende  a rovesciare  la  decisione 
di  compelenza  ; essa  deve  rimanere  ad  ogni  modo  ferma  ed  irrefragabile. 
Si  domanda  solamente  se  il  motivo  adottato  dalla  decisione  possa  in 
altra  circostanza  ed  in  un'  altra  questione  fare  stato  di  cosa  giudicata , 
specialmente  nell’ipotesi  che  su  di  esso  non  sia  intervenuta  una  prece- 
dente discussione  in  via  contradittoria. 

§ 780.  A questa  domanda  si  può  rispondere;  che  per  quanta  sia  l’au- 
torità del  Re  nel  suo  Consiglio  di  Stato , noi  non  dobbiamo  dare  alla 
medesima  maggiore  estensione  di  quella  che  il  Re  stesso  vuole  che  le 
sia  attribuita.  Ora  egli  è certo  che  alle  decisioni  di  competenza,  in  vista 
della  dichiarazione  positiva  sopra  riportata  ('),  non  ai  può  attribuire  al- 
tra forza  decisiva,  fuorché  quella  che  cade  su  ’l  punto  stesso  della  com- 
petenza, lasciandosi  intatto  ogni  altro  punto  interessante  il  diritto.  Dun- 
que è manifesto  che  ad  un  semplice  motivo,  che  diede  causa  alla  deci- 
sione, non  si  può  attribuire  altra  forza,  che  quella  di  un’ipotesi  di  fatto, 


Dclborgo,  gik  rìponala,  Tom.  1.  pag. 
del  Giornale  di  Giurisprudenza  (a). 

(a)  Vedi  Vdppendice  al  Diritio  ammiiii- 
strativo,  n.^  X VII.»  in  légniio  di  questo  Vo- 
lume. (DG) 


^ (i>  Vedi  Giornale  di  Giuruprudema,T<h 
mo  IH.  pag.  6a  (6). 

(b)  Vedi,  in  léguito  àeWdppendice  al  DU 
ritio  amministrativo f in  questo  Volume,  gli 
£sbum  di  Dscbdti  ec*gC/aMe//.yD.**3.fDG^ 
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da  cui  derivò  la  conseguente  decisione,  senza  ledere  i diritti  delle  parti, 
alle  quali  rimane  sempre  aperta  la  facoltà  di  discutere  in  via  cuntradit- 
toria  l'arlicolo  medesimo. 

§ 781.  In  generale  poi  si  sa  die  la  sola  parte  decisiva  di  un  giudicato 
c veramente  la  parte  dispositiva,  come  più  ampiamente  si  vedrà  più 
sotto  nella  Causa  LeLouque  c Monville  (');  di  maniera  die  l'ecceziune 
di  cosa  giudicata  non  si  può  opporre  che  con  la  scorta  della  parte  dis- 
positiva , e non  co  ’l  motivo  adottato  sopra  una  questione  pregiudiziale 
di  fatto  non  discussa  in  contradittorio  fra  le  partì. 

§ 782.  A proposito  di  quest' ultima  circostanza  d’essere  un  articolo 
discusso  in  contradittorio  o no,  giova  osservare  die  tanto  è il  rispetto 
che  le  nuove  leggi  professano  verso  il  diritto  delle  parti , che  persino 
nelle  questioni  stesse  di  competenza  ratione  materiae  danno  il  diritto 
alla  parte  non  chiamata  di  fare  opposizione  ai  Decreti  stessi  Imperiali  al 
pari  di  qualunque  decisione  giudiziaria,  ed  accordano  su  l’opposizione 
un  nuovo  giudizio  : del  che  fu  già  allegato  un  esempio  nel  Giornale  di 
Giurisprudenza  ed  in  generale  se  ne  riscontrano  i principj  non  so- 
lamente nel  Codice  di  procedura  civile , ma  eziandio  nel  Regolamento 
*di  procedura  per  il  contenzioso  amministrativo  avanti  il  Consiglio  di 
Stato  dell’  Impero  francese  0).  ‘ 

§ 783.  Giova  quindi  opinare  che  un  punto  pregiudiziale,  semplice- 
mente adottato  dal  Consiglio  di  Stato,  senza  precedente  cognizione  di 
causa  in  una  decisione  di  pura  competenza , non  forma  propriamente 
stato  di  cosa  giudicata  ad  effetto  d’ impedirne  una  niio^’a  discussione  e 
decisione  speciale  in  merito. 

§ 784.  A fine  però  di  evitare  ogni  dissonanza  e controversia  fra  l’opi- 
nione esternata  dal  Consiglio  di  Stato,  e la  posteriore  decisione  in  me- 
rito su  l’oggetto  compreso  nell’articolo  pregiudiziale;  ed  a line  anche  di 
assicurare  una  solida  e ben  istrutta  decisione  di  competenza,  conviene 
premettere  il  giudizio  separato  dell’articolo  pregiudiziale,  e rimetterne 
la  cognizione  all'Autorità  competente,  con  la  riserva  di  giudicare  da  poi 
la  questione  insorta  di  competenza  dell'affare  principale. 

§ 785.  Qui  è necessaria  un’avvertenza.  Altro  è dire  che  il  conoscere 
di  una  data  questione  pregiudiziale  appartenga  ai  Tribunali  civili,  ed 


(i)  Si  vegga  la  Nota  I.  in  line  di  questo 
scritto.  (DG) 

(a)  Tom.  1.  pag.  (a). 

(n)  Si  vegga,  in  séguito  deU'.Ippendice  al 
JDiriUo  amministrativo,  in  questo  Volume, 


la  Nota  IX.  verso  il  fine,  all’ art.  36.  delle 
QuafTioNi  ec.  (DG) 

(3)  Decreto  Imperiale  va  Luglio  i8o6.  Ti- 
tolo in. 
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altro  è dire  clic  i Tribunali  stessi  ne  possano  sempre  conoscere,  secondo 
le  regole  della  proceduta  ordinaria;  imperocché  conviene  rilevare  l’oc- 
casione  In  cui  l’articolo  pregiudiziale  emerge,  per  essere  discusso.  Se 
non  pende  questione  alcuna  avanti  il  Consiglio  di  Stato,  nella  quale  in- 
cidentemente cada  la  cognizione  dell’articolo  medesimo;  in  tal  caso  i 
Tribunali  possono,  dietro  la  sola  istanza  della  parte,  conoscere  dell'ar- 
ticolo medesimo  entro,!  confini  della  propria  competenza,  come  fu  già 
osservato  nel  Giornale  •dì  Giurisprudenza  ('),  senza  curarsi  delle  con- 
seguenze die  il  giudizio  civile  potrebbe  apportare  su  l’ affare , quando 
venisse  deciso  sotto  altro  aspetto  in  via  amministrativa.  Ma  se  il  punto 
pregiudiziale  emerge  nell’atto  die  la  Causa  pende  avanti  il  Consiglio  di 
Stato;  in  tal  caso,  sebene  i Tribunali  civili  siano  competenti  a decidere 
la  questione  pregiudiziale,  ciò  non  ostante  non  ne  possono  assumere  la 
cognizione  prima  che  l’.Aiitorità  amministrativa  abbia  deliberato  dover- 
sene fare  la  discussione  ed  il  correspettivo  giudizio.  In  questo  caso  per- 
tanto l’Autorità  giudiziaria,  benché  competente  a conoscere  del  merito 
della  questione  pregiudiziale,  deve  aspettare  la  determinazione  dell’Au- 
torità amministrativa,  onde  poter  giudicare  della  questione  medesima 
secondo  le  tegole  e le  leggi  che  dispongono  degli  affari  civili  (*). 

Cosi  nel  caso  nostro,  se  si  fosse  trovato  di  dover  dubitare  della  qua- 
lità puhlica  dei  fiume  Olona,  c se  pur  anche  si  avesse  inteso  di  dare 
una  vera  decisione  giudiziale  su  la  competenza,  conveniva  al  Consiglio 
prima  far  decidere  giudizialmente  il  punto  dcU’appartencnza  del  fiume 
Olona;  0 fatto  ciò,  passare  alla  conseguente  decisione  della  competenza 
della  Causa.  Ognuno  sa  che  la  questione  su  la  qualità  di  publico  o pri~ 
vaio,  presa  isolatamente,  essendo  questione  di  mera  proprietà,  senza 
mescolanza  di  verun  atto  amministrativo,  è di  competenza  dei  Tribu- 
nali civili,  benché  si  disputi  della  proprietà  demaniale  (3).  Per  Io  che  il 
conseguente  Decreto  allora  avrebbe  dovuto  esprimere , che  veduta  la 


(i)  Tom.  II.  pag.  3oo.  3oi.  Zi-].  3i8.  e 
Sai  (a). 

(a)  Sì  vegga  la  Nota  li.  in  fine  di  questo 
termo.  (DG> 

(a)  u Les  Trtbunaux  ne  penvàiat  statucr 
n sur  celle  question  (prcjudicielle)  sans  qu'au 
n prdalablc  IWutorlté  adminislralìvc  cn  ait 
ndélibcré.n  Sirey,  Arrét  de  la  Cour  de  Cas- 
sation  29  Thermidorc,  an.  XI. 

Talvolta  la  questione  amministrativa  è 
prcgiudisiale  per  la  civile;  talvolta  la  civile 
è pregiudiziale  per  rainininisirativa.  Nel  pri- 


mo caso  la  decisione  della  civile  avanti  i Tri- 
bunali deve  rimanere  sospesa  finché  rammi- 
nìslrativa  sia  siau  decisa  dalla  competente 
Autorità;  nel  secondo  caso  ha  luogo  quanto 
ora  si  c detto,  distinguendo  la  circostanza  se 
la  Causa  principale  sia  o no  pendente  avanti 
il  Consiglio  di  Stato. 

(3)  Vedi  Sirc_y,Tom.lX.ParteI.pag.4i  i. 
Idem,  Tom.  VII.  Parte  II.  pag.  s5fi.  — iVo- 
iices  décennales,  v.  Qucalion  incidenir,  {Jue- 
stion  iiréjudicieìle,  n.”  3. 
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decisione  giudiziaria  su  la  qualità  del  fiume  in  questione^  il  Consi- 
glio si  riserva  di  deliberare.  O vero  anche  si  avrebbe  potuto  pronun- 
ciare in  via  ipotetica  ; cioè  : allorquando  si  facia  constare  che  il  fiu- 
me Olona  sia  publico.,  la  Causa  dovrà  essere  rimessa  alt  Autorità  am- 
ministrativa competente,  dichiarando  come  non  avvenuta  la  Sentenza 
del  Tribunale  di  Prima  Istanza. 

^ 786.  Ad  ogni  modo,  trattandosi  di  un  pieno  giudizio  di  competenza, 
la  regolarità  vuole  che  l' articolo  pregiudiziale  venga  preliminarmente 
deciso  dalla  competente  Autorità  : senza  di  che  si  cade  nel  doppio  in- 
conveniente di  violare  la  competenza  nell’atto  di  correggere  l’eccesso 
di  potere , perchè  l’ articolo  pregiudiziale  viene  deciso  almeno  indiret- 
tamente dall’  Autorità  incompetente  ; di  esporre  a contrario  gindizio  la 
decisione  fatta  incompetentemente  dall’Autorità  che  si  arrogò  la  deci- 
sione medesima,  e di  assoggettare  le  parti  e i loro  diritti  a contrasti  e 
a collisioni  lesive  della  piena  libertà  dei  Giudicati. 

Supplemento  alle  antecedenti  Osservazioni. 

§ 787.  Fu  detto  che  l’ autorità  del  Consiglio  di  Stato  di  annullare  i 
Giudicati  dei  Tribunali  civili  di  qualunque  grado  per  eccesso  di  potere, 
viene  confermata  tanto  in  massima,  quanto  con  gli  esempj  dell’Impero 
francese.  La  prova  di  quest'asserzione  risulta  come  segue. 

In  un  Parere  del  Consiglio  di  Stato  dell’Impero,  del  26  Fruttidoro, 
anno  XIII.,  pronunciato  all’occasione  di  una  Sentenza  del  Tribunale 
speciale  del  Dipartimento  della  Mosa  il  10  Germinale,  armo  XII.,  e 
che  da  noi  fu  riportato  nel  Giornale  di  Giurisprudenza  (0,  viene  foi> 
malmente  dichiarato  in  massima  , che  il  Consiglio  di  Stato  conosce  ed 
annulla  i Giudicati  dei  Tribunali  civili  allorquando  havvi  usurpazione 
dell’Autorità  amministrativa.  Questa  dicliiarazione  pari  alla  legge  (poiché 
tale  è la  forza  dei  Pareri  del  Consiglio  di  Stato  approvati  da  Sua  Mae- 
stà, come  altre  volte  fu  dimostrato)  (^)  toglie  di  mezzo  qualunque  dubio. 

Questa  massima  fu  sempre  conservata  in  pratica,  come  lo  provano 
moltiplici  esempj  contro  i quali  non  si  può  eccepire  verun  esem- 
pio contrario;  avvegnaché  era  più  necessaria  l’annullazione  dei  Gindi- 


(i)  Toni.  III.  pag.  79  a 83  (a). 

(o)  Vedi,  in  seguilo  deWJppendice  al  Di- 
ritlo  amministrativo,  in  questo  Volume,  gli 
Esbmfj  di  Dbcbbti  ec.,  Classe  3.  (DG) 
(a)  Vedi  Giornaledi  Giurisprudenza, 

TUO  I.  pag.  i5  e l'j  {b). 


(b)  Vedi  Vdppendice  al  Diritto  ammini^ 
strativo,ìn  séguitodi  questo  Volume, 

(DGj 

(3)  La  prova  di  quest*  asserzione  risulta 
dai  seguenti  Decreti  si  Governatifi  che  Im- 
periali. 
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cali  incompetentiy  di  quello  che  la  dichiarazione  isolata  della  ateisa  in- 
competenza. 

§ 788.  Dirò  di  più:  esaminando  i Decreti  15  e 27  Brumale,  an.  X., 
inseriti  nel  Bollettino  delle  Leggi  al  n.’  122  e 131,  risulta  che  non 
solamente  il  Governo  in  materia  di  competenza  può  dichiarar  nullo  un 
Giudicato  incompetente,  come  conseguenza  necessaria  ed  inseparabile 
della  medesima;  ma  eziandio  poteva  e può,  in  via  di  alta  Polizia  ammi- 
nistrativa, correggere  disciplinarmente  un  Tribunale,  allorché  s'accorge 
che  non  per  semplice  errore,  ma  avvedutamente  pronunciò  il  Giudizio 
incompetente.  La  prova  di  questa  osservazione  risulta  dai  seguenti  passi. 

« Considérant  enfin  qne  avant  de  réconrir  à des  mesures  plus  sé- 
» vères , il  importe  au  Gouvernement  de  savoir  si  la  condnite  dn  Tri- 
» bunal  d’Appel  du  Departement  du  Doubs  n’est  qne  l’effet  d'un  simple 
» erreur  d'opinion  , ou  s’ il  faut  rattribucr  à une  affectation  coupahle  ; 
» le  Conseil  d’Etat  entendu  arrétout:  » 

K 1.  Les  Jugemens  des  4 Fructidor,  an  Vili.,  et  2 Floréal,  an  IX., 
» sont  déclarés  comme  non  avenus.  » 

((  2.  Le  Président , et  en  cas  d'empéchement  lègitime  le  Jnge  qui 
n le  suivra  dans  l’ordre  du  tableau,  et  le  Commissaire  du  Gouvernement 
» près  le  dit  Tribunal,  se  rendront  à la  suite  da  Conseil  d’État  » 


1. ^  Decreto  Consolare  del  a*}  Fruttidoro, 
anno  IX.,  annullante  un  Giudicato  del  Tri* 
bunale  cirile,  Dipartimento  del  Nord,  sedente 
a Dova!  (Sire^,  Tom.  1.  Parte  li.  pag.  6oS). 

2. ^  Decreto  Consolaro  1 2 Brumale,  anno 
XI.,  che  annulla  una  Sentenaa  del  Tribuna* 
le  civile  di  Tarn  (Sirc^,Toni.  HI.,  Parte  H. 
pag.  39  e 4o). 

3. ^  Decreto  Consolare  del  i5  Piovoso, 
anno  X.,  che  annulla  una  Sentenza  del  Tri* 
bunale  di  Prima  Istanza  del  terzo  Circouda* 
rio  del  Leman  (Fleurigeon,  pag.  169). 

4. ^  Decreto  Consolare  del  9 Ventoso,  an- 
no che  annulla  una  Sentenza  del  Tribu- 
nale di- Prima  Istanza  di  Marsiglia  (Fleurì- 
(geoo,  loc.  cìl  pag.  270). 

Decreto  Consolare  del  6 Pratile,  an.X., 
che  annulla  la  Sentenza  del  Tribunale  di  Pri- 
ma Istanza  del  Circondario  di  Dragutgnan, 
Dipartimento  del  Varo  (Fleurigeon,  loc.  cit. 
pag.  s-jo). 

6.^  Decreto  Consolare  del  1 a Brumale, 


anno  XI.,  che  annulla  alcuni  Giudicali  del 
Tribunale  di  Prima  Istanza  di  Fontenajr 
(Fleurigeon,  loc.  cit.  pag.  0^0). 

7. *^  Decreto  Consolare  del  a8  Fruttidoro, 
anno  X.,  annullante  una  Sentenza  del  Tribu- 
nale civile  d*Avignon  (Fleurigeon,  loc  cit. 
pag.  171-172). 

8. ^  Simile,  annullante  una  Sentenza  dello 
stesso  Tribunale  d'Avignon  (.Fleurigeon,  loc. 
cit.  pag.  373). 

9. ^  Decreto  Imperiale  dell*  11  Maggio 

1 807,  annullante  una  Sentenza  del  Tribunale 
di  Alais,  con  altre  disposizioni  relative  (Si- 
rey,  Tom.  Vili.  Parte  li.  an.  1808,  pag.  i4)> 

10. ^  Decreto  Imperiale  del  16  Marzo  1807, 
che  annulla  la  Decisione  della  Corte  d*  Ap- 
pello di  Poilicrs  (Sircy,  Tom.  X.  Parte  II., 
anno  1810,  pag.  33o.  agi). 

11. ^  Decreto  Imperiale  del  10  Febrajo 

1808,  che  annulla  una  Sentenza  del  Tribu- 
nale di  Commercio  di  Parigi  (Sirey, Tom.  VI. 
Parte  li.  pag.  171}. 
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« Que  ainsi  (dice  il  secondo  Decreto)  l’entreprise  du  Tribanal  de 
» Rochecliouart  surl'Autoritc  amministrative  est  manifeste,  mais  qa'arant 
» de  recourir  à des  mcsnres  plus  sévères,  il  emporte  au  Gouvernement 
n de  savoir  ai  la  eonduite  de  ce  Tribunal  n’est  que  reffel  d’nn  simple 
» erreur  d’opininn,  ou  s’il  faut  ratlribuer  à une  affcctation  coupable; 
» le  Conseil  d’Etat  entendu  arrctent;  » 

((  1.  Le  Jugement  du  15  Messidor,  an  IX.,  est  considerò  comme 
» non  avenu.  » 

« 2.  Le  Pròsident  da  Tribunal  civile  du  quatrièmo  arrondissement 
» du  Dòpartemenl  do  la  Haute,  Vienne,  et  cn  cas  d’empèclicment  légi- 
» time  le  -luge  qui  le  suivra  dans  l’ordre  da  tableau,  se  rendra  à la  suite 
u du  Conseil  d’Llat  ('),  » 

u 3.  Lo  Ministre  des  Finances  est  cliargc  de  l’exécution  da  prò- 
>1  scnt  arrèt.  a 

Da  tutto  ciò  è dunque  manifesto,  tanto  per  dichiarazione  di  massi- 
ma avente  forza  di  legge,  quanto  per  autorità  di  Decisioni  ossia  di  De- 
creti Sovrani,  avere  il  Re,  per  Costituzione  c per  Legge,  il  Diritto  e 
l’esercizio  pratico  del  medesimo  ad  annullare  i Giudicati  incompetenti 
dei  Tribunali  civili  per  titolo  d’eccesso  di  potere,  ossia  per  usurpazione 
dell’Àutoi'ità  amministrativa. 


(i)  L’usurpazione  di  potere  fatta  dolosa-  caso  di  conflitto  che  dii  luogo  ad  una  positiva 
mente,  essendo  per  sé  stessa  un  delitto,  me-  azione  penale, 
riui  una  misura  disciplinare  anche  fuori  del 
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Nola  I.  al  § 781 , pag.  420. 

Dal  Giornale  di  Giuruprudenza  Universale,  Tom.  III.  pag.  aii.  a a3g. 

1. “  Le  Coni  di  Appello,  alle  quali  in  forza  di  una  Cassazione  viene  rimesso 
il  giudizio  di  una  Causa,  debbono  conoscere  anche  deW  incompetenza  assoluta, 
benché  non  sia  allegata  dalla  parte  privata,  e benché  la  stessa  Corte  di  Cassa- 
zione avesse  ammessa  la  Causa  come  di  competenza  civile. 

2. °  Una  Decisione  della  Sezione  civile  della  Corte  di  Cassazione,  con  la  quale 
fu  dichiarato  che  la  data  Causa  era  di  competenza  giudiziaria  , può  essere  ri- 
trattata dalle  Sezioni  riunite  della  stessa  Corte,  rimettendo  le  parti  contendenti 
aW Autorità  amministrativa. 

3. °  Tutte  le  volte  che  alla  Corte  di  Cassazione , tanto  per  un  primo,  quanto 
per  un  secondo  ricorso,  giunge  una  Causa  per  la  decisione  del  diritto,  ne  siasi 
fatto  parola  della  competenza,  la  Corte  stessa  deve  convertire  d'officio  V Istanza 
ordinaria  in  Regolamento  di  competenza , cassare  le  Sentenze  e le  Procedure 
antecedenti,  come  incompetentemente  fatte,  e rimettere  le  parti  avanti  le  Auto- 
rità competenti. 

4. *  Benché  la  vendita  iun  bene  avocato  alla  nazione  sia  fatta  con  la  dichia- 
razione di  alienarlo  in  quello  stato  in  cui  ne  arevano  goduto  o avevano  potuto 
goderne  gli  atueriori  proprietarj  ; ciò  non  ostante , trattandosi  della  questione 
se  effettivamente  siano  stati  compresi  certi  determinati  beni , la  Causa  é di  pu- 
blica  Amministrazione. 

FATTO- 

Giovanni  Battista  Monville  acquistò  nel  1770  da  Gio.  Francesco  la  Rochel'ou- 
cault,  a titolo  di  censo , un  jiosto  per  collocarvi  de’  banchi  di  mercato  sotto  il 
portico  di  Surgeres.  Egli  ne  aveva  ancora  un  pacifico  possesso,  quando  la  rivolu- 
zione area  fatto  emigrare  Gio.  Francesco  la  Rochefoucault. 

Per  effetto  di  questa  emigrazione  le  porzioni  di  portico  rimaste  In  proprieth  di 
la  Rochefoucault  glassarono  in  mano  alla  nazione,  la  quale, rappresentata  dall’Am- 
ministrazione  dipartimentale,  aggiudicò  nel  12  Termidoro,  anno  IV-,  a Leboucq 
il  portico  di  Surgeres,  proveniente  dall'emigrato  la  Rochefoucault,  della  quantità 
superficiale  di  circa  17‘J  tese,  compresovi  il  palchetto  (parquet). 
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Nell’aggiudicaxione  li  lUpuli,  che  i beni  venduti  lo  ermo  con  le  loro  tervitù 
attive  e passive;  che  V acquirente  li  riceveva  nella  stato  in  cui  erano,  sema  poter 
esigere  veruna  indennità  a causa  di  degradazione  e deteriorazione , nè  per  er- 
rore nei  confini  o nella  quantità,  essendo  venduti  in  quello  stato  in  cui  ne  aveano 
goduto  o aveano  dovuto  goderne  i precedenti  ajfittuarj , o coloro  da  cui  i detti 
beni  provenivano. 

Samuele  Leboucq  pretese  che  l' Amministrazione  con  quest' Atto  gli  avesse  ag- 
giudicato non  solamente  la  porzione  di  portico  che  non  era  stata  ancora  alienata 
dall’emigrato  la  Rochcfoucault,  ma  il  portico  intiero , senza  eccezione  o riserva 
alcuna. 

IVla  il  Tribunale  civile  della  Charente  inferiore,  avanti  il  quale  egli  portò  la 
sua  pretesa,  appoggiata  alla  clausola  su  riportata  dell’aggiudicaxione,  li  12  Fri- 
inale , anno  V.,  pronunciò  che  Samuele  Leboucq  non  aveva  acquistato  dalla  na- 
zione che  la  porzione  di  portico  di  cui  Gio.  Francesco  la  Rochefoucault  godeva 
all’epoca  dell’emigrazione,  e ch’egli  per  conseguenza  non  aveva  alcun  diritto  di 
proprietà  su  ’l  posto  venduto  nel  1770  a Gio.  battista  Monville. 

Samuele  Leboucq  appellò  da  questa  Sentenza,  arguendola:  1.* d’incompetenza; 
2.*  di  mal  giudicato. 

1. ”  Il  Tribunale  (diss’egli)  si  è arrogato  gli  attributi  dell’ Autorità  ammi- 
nistrativa con  l’interpretare  e modificare,  mediante  l' interpretazione  da  esso 
lattane,  un  contratto  intervenuto  con  1'  Amministrazione  dipartimentale,  e che 
i»n  poteva  essere  interpretato  se  non  dalla  stessa  Amministrazione. 

2. °  Ha  mal  giudicato  in  merito,  tanto  perchè  l’Atto  del  1770  non  aveva  con- 
ferito a Monville  se  non  che  una  servitù,  ed  egli  non  avendo  insinuato  queit’At- 
to  alla  Segretaria  distrettuale  dentro  il  termine  fissato  dall'  art.  6.  della  Legge 
2 Settembre  1792,  era  per  ciò  solo  decaduto  dalla  sua  concessione  ; quanto  per- 
chè Monville  non  avendo  acquistato  con  questo  medesimo  Atto  che  un  diritto 
indiviso  con  Gio.  Francesco  la  Rocliefoucault,  da  poi  emigrato,  la  nazione  aveva 
potuto  e dovuto  vendere  la  totalità,  a termini  della  Legge  13  Settembre  del- 
l’anno 1793. 

Il  Tribunale  civile  del  Dipartimento  di  Detuc-Sevrea,  innanzi  al  quale  fu  por- 
tato l’appello  da  Samuele  Leboucq,  non  accolse  questi  gravami. 

Rigettò  quello  d’ incompetenza  su  ’l  fondamento,  che  i Giudici  della  Charente 
inferiore  non  avevano  nè  interpretato  nè  modificato  il  contratto  in  questione, 
ma  al  contrario  l’aveano  preso  nel  suo  seuso  letterale  ; mentre  co  ‘1  testo  di  tale 
smntratto  Leboucq  era  soltanto  surrogato  nei  diritti  della  nazione  su  ’l  portico 
di  Surgeres , c non  dovea  godere  di  questo  portico  se  non  che  nella  maniera 
stessa  in  cui  l’emigrato  Rochcfoucault  ne  area  goduto. 

Rigettò  il  gravame  desunta  dall’art.  6.  della  Legge  2 Settembre  1792,  perchè 
il  diritto  acquistato  da  Monville  in  forza  dell’Atto  1770  non  era  una  semplice 
servitù,  ma  una  proprietà  reale. 

Rigettò  finalmente  il  gravame  fondato  su  la  Legge  13  Settembre  1793,  per- 
chè con  l’Atto  del  1770  Monville  area  acquistato  dall’emigrato  la  Rochefou- 
cault  non  una  proprietà  indivisa,  ma  una  proprietà  distinta  e separata. 
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Ed  iggiunse  a quasi!  mot!ri  il  seguente  riflesso,  ch’egli  qualilìcù  siccome  de- 
gno di  particolare  attenzione  i « che  Leboucq  non  ignorava  all'epoca  della  ven- 
dita fattagli  (dall’Amministrazione  dipartimentale),  ch’egli  stesso  e varj  altri 
cittadini  di  Surgeres  erano  proprietarj  (di  una  parte  del  portico)  per  concessioni 
antiche;  fatto  eh’  egli  non  impugnò,  e del  quale  al  contrario  è convinto i che 
supponendo  in  lui  tale  scienza,  non  ha  potuto  prendere  la  clausola,  che  i beni 
erangli  itali  venduti  tali  quali  ne  aveano  goduto  quelli  da  cui  provenivano, 
come  una  clausola  di  puro  stile,  a 

In  conseguenza  di  questi  motivi  nel  24  Fiorile,  anno  V-,  confermò  la  Sentenza 
del  Tribunale  civile  della  Charente  inferiore. 

Leboucq  ricorse  in  Cassazione,  e riprodusse  gli  stessi  motivi  d’ incompetenza 
e di  mal  giudicato. 

Quanto  al  primo,  il  Tribunale  di  Cassazione  considerò,  che  non  Irallavasi 
della  validità  o invalidità  dell' Atto  d’aggiudicaeione  del  portico  di  Surgeres, 
consentilo  dalC jimministrazione  dipartimentale,  ma  delC esecuzione  ed  applica- 
zione di  quest'  jitto,  che  diè  luogo  ad  una  contestazione , la  quale  non  era  che 
di  spettanza  del  potere  giudiziario;  d’onde  segue,  che  il  Tribunale  di  Deux- 
Sevres  non  ha  contravenuto  aW  art.  13.  Tit.  II.  della  J-egge  24  Agosto  1790. 

Ma  dopo  essersi  spiegato  in  tal  modo  su  '1  primo  motivo  di  Cassazione,  ac- 
colse il  secondo,  e con  Decisione  27  Brumale,  anno  VII.,  cassò  quella  del  Di- 
partimento di  Deux-Sevres,  siccome  contraria  all’art.  6.  della  Legge  2 Settenv- 
bre  1792. 

Rimessa,  dopo  ai  fatta  Decisione,  la  Causa  al  Tribunale  d’Appello  di  Poitiers, 
Samuele  Leboucq  non  credè  opportuno  di  opporre  novamente  l’eccezione  d’ in- 
competenza, e si  limitò  a ripetere  quanto  avea  detto  in  merito  avanti  il  Tribu- 
nale di  Deux-Sevres. 

Con  Sentenza  23  Ventoso,  anno  IX.,  il  Tribunale  d’Appello  di  Poitiers  pro- 
nunciò nello  stesso  modo  com’  era  stato  giudicato  dal  Tribunale  di  Deux-Sevres; 
dichiarò,  com’ esso,  l’art.  6.  della  Legge  2 Settembre  1792  e la  Legge  13  Set- 
tembre 1793  inapplicabili  al  caso. 

Questa  conformità  nei  due  Giudicati  diede  causa  ad  un  nuovo  ricorso  in 
Cassazione. 

Leboucq  riprodusse  il  motivo  d’incompetenza  unitamente  ai  motivi  di  me- 
rito, onde  ottenere  la  cassazione  del  secondo  Giudicato.  In  una  memoria  da  etto 
diretta  al  Tribunale  di  Cassazione  egli  trascrisse  un  Certificato  dell’ Ammini- 
strazione centrale  della  Charente  inferiore,  datato  15  Frimale,  anno  V-,  pot^ 
tante,  eòe  né  prima  della  vendila,  nè  alC  epoca  dell  aggiudicazione  era  stato  pro- 
dotto verun  reclamo  per  parte  di  alcuno  che  pretendesse  aver  diritto  nella  pro- 
prietà di  qualche  porzione  del  terreno  del  portico;  che  in  conseguenza  t Am- 
ministrazione avea  inteso  di  vendere  a Samuele  Leboucq  la  totalità  del  portico, 
e lutti  i banchi  che  ne  dipendevano,  senza  riserva  o restrizione. 

È però  da  avvertirsi  che  questo  certificato  non  fu  riferito  in  alcuna  Sentenza 
anteriore,  e nè  meno  prodotto  avanti  al  Tribunale  di  Cassazione. 

La  Causa  fu  portata  all' Udienza  16  Piovoso,  anno  XI.,  a Sezioni  riunite. 
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Discussione. 

Il  stg.  Merlin,  ch'ebbe  la  parola  in  quest'alVare,  confutò  il  sistema  del  ricor- 
rente rispetto  al  merito,  e conchiuse  che  Timpugnata  Decisione,  quanto  al  me- 
rito stesso,  arca  pcrìettamente  adempiuto  verso  le  parti  litiganti  quel  grande  e 
primo  precetto  di  diritto:  suum  cuique  tribuere, 

« Ma  (continuò  egli)  ha  essa  competentemente  giudicato?  Ecco  la  questione 
che  rimane  ad  esaminarsi;  e nasce,  come  ben  vedete,  dall'altro  motiv*o  di  Cas- 
sazione impiegato  dal  sig.  Leboucq.  » 

« Questo  motivo,  dobbiamo  pur  dirlo,  pare  a primo  colpo  d'occhio  non  possa 
accogliersi,  n 

n Una  eccezione  dMneompetenza,  che  sembra  sia  stata  formalmente  riprovata 
con  una  Decisione  suprema , e che  in  conseguenza  nè  meno  osò  riprodursi  da- 
vanti i Tribunali  a cui  la  Causa  fu  rimessa  nel  merito,  può  ella  mai  esservi 
presentata  con  una  fidanza  appena  plausibile?  » 

u Di  che  mai  si  potrk  in  proposito  accusare  il  Tribunale  d’Appello?  Unica- 
mente di  non  aver  deciso  che  la  Causa  eccedeva  le  attribuzioni  del  potere  giu- 
diziario. Ora  come  avrebb'egli  potuto  pronunciare  una  simile  Decisione?  Non 
eolo  le  parti  ed  il  Ministero  publico  non  glie  ne  fecero  su  ciò  istanza,  ma  nè 
meno  eravi  autorizzato  dalla  remissione  della  Causa  ordinata  dal  Tribunale  di 
Cassazione.  » 

« Il  Tribunale  di  Cassazione  avea  egli  stesso  riconosciuto  che  la  questione  ora 
di  competenza  dei  Tribunali;  egli  Tavea  riconosciuto  co  *1  modo  stesso  in  ctii 
orasi  spiegato  su  T motivo  d'incompetenza  impiegato  in  primo  grado  da  Sa- 
muele Leboucq;  e massimamente  Tavea  riconosciuto  co  *1  non  averne  rimessa  la 
Causa  ai  Giudici  che  doveano  conoscere  del  merito,  se  non  che  per  esservi  pro- 
nunciato  in  merito.  Sono  questi  i termini  del  Giudicato  di  remissione.  1 Giu- 
dici del  Tribunale  d*Ap|)ello  erano  dunque  senza  potere  quanto  a si  fatta  que- 
stione; essi  adunque  non  hanno  potuto  occuparsene  : Samuele  Leboucq  non  può 
dunque  lagnarsi  per  questo,  che  non  Tabbiano  decisa  d'ofjìcio  a suo  favore.  » 

« D'altronde,  quand'anclie  la  questione  fosse  ancora  intatta;  quand'anche  Sa- 
muele Leboucq  fosse  tuttora  ammissibile  a trattarla  davanti  a voi,  polrebb'cgli 
sperarne  un  esito  favorevole  al  suo  sistema?  » 

«I  Senza  dubio,  allorché  una  vendita  di  beni  nazionali  è impugnata  per  nul- 
lità, non  compete  che  all’ Autorità  amministrativa  il  conoscerne.  È questa  una 
verità  perfettamente  dimostrata  dal  Proclama  del  Direttorio  esecutivo  del  2 Ne- 
voso, anno  VI.,  e che  da  poi  non  fu  mai  contestata  (i>.  Ma  a che  essa  appog- 
giasi? A due  motivi.  » 

« li  primo,  che  gli  Atti  dell’  Autorità  amministrativa  non  possono  essere  an- 
nullati dal  potere  giii<liziario.  n 

(l)  Vctli  questo  Proclama  alia  pag.  ifii  sto  lungo  Proclama , perchè  non  è ncccssa- 
dcl  Gìornaledi  Giurisprudenza  Vnlversale,  rio  airinlelilgeiua  di  ciò  cb'c  dello  iu  qtic- 
Tomo  XI.  (*;  blo  luogo.  (DG) 

(•)  NoiJ  reputo  conveuienle  il  Hfcriic  que- 
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n II  iecorulo,  che  annuUaTe  una  vendita  di  beni  nazionali  è lo  atpsso  che  at- 
tribuire all’acquirente,  evinto  in  causa  di  si  fatto  annullamento,  una  indennità 
da  reclamarsi  su  ’l  publico  Tesoro;  e che  un  simile  reclamo  è di  sua  natura  una 
cosa  puramente  amministrativa,  a 

c Ora  sembra  che  nè  l’ uno  nè  l’ altro  motivo  sia  applicabile  al  caso  in  que- 
stione. a 

« E primamente  non  trattasi  qui  di  annullare  un  Atto  dell'Antorità  ammini- 
strativa. L’aggiudicazione  12  Termidoro,  anno  IV.,  rimane  intatta;  essa  riceva 
una  completa  esecuzione,  comunque  la  presente  Causa  venga  decisa  ; ewa  è pie- 
namente eseguita  decidendo  in  favore  di  Samuele  Leboucq,  mentre  Samuele  Le- 
boucq  acquistò  il  portico  di  Sargeres  indefinitamente  ; essa  è del  pari  pienamen- 
te eseguita  , qualora  ti  pronunci  contro  Samuele  Leboucq,  poiché  nell’atto  di 
vendere  a Samuele  Leboucq  il  portico  di  Stirgeres  l’ Amministrazione  diparti- 
mentale ha  espressamente  dichiarato  che  non  intendeva  se  non  che  di  surrogarlo 
nei  diritti  della  nazione,  e ch’egli  non  avrebbe  a goderne  se  non  in  quanto  e 
nella  maniera  stessa  in  cui  ne  avessero  goduto  o dovuto  godere  i precedenti  pos- 
sessori, a cui  la  nazione  era  succeduta  : possessori,  fra  i quali  non  ai  potè  allora 
comprendere  nè  meno  mentalmente  Ciò.  Batt.  Monville,  dap()oichè  la  sua  por- 
zione nel  portico  di  Surgeres  non  era  stata  colpita  dal  sequestro  nazionale,  a 
u D’altra  parte  pare  evidente  die  in  qualunque  modo  si  statuisca  nel  merito 
della  Causa  , non  ne  risulterà  il  diritto  di  reclamare  indennità  veruna  dal  pu- 
blico Tc-soro.  Abbia  Samuele  Leboucq  0 non  abbia  diritto  alla  porzione  di  Gio. 
Battista  Monville  nel  portico  di  Surgeres,  egli  sarà  niente  meno  obligato  a pa- 
gare al  Tesoro  pnblico  la  totalità  del  prezzo  della  sua  aggiudicazione:  la  sua 
aggiudicazione  stessa  ve  lo  obliga  tanto  in  un  caso,  come  nell’allro.  » 

« Sembra  pertanto  che  qui  non  siavi  un  motivo  ragionevole,  un  pretesto  nè 
meno  apparente,  per  sostenere  che  l’Autorità  amministratira  fosse  la  sola  com- 
petente per  conoscere  su  la  contestazione  che  di  presente  vi  occupa.  » 

« Ed  inutilmente  vi  si  dice  che  il  'fribunale  d’Appcllo  di  Poitiers  abbia  pro- 
nunciato in  un  senso  contrario  a quanto  area  attestato  l’ Amministrazione  cen- 
trale della  Charente  inferiore  co  ’l  suo  Certilìcato  del  15  Frimale,  anno  V.  » 

« Ci  si  presentano  duo  risposte  egualmente  perentorie,  n 
a l.°  Il  Certilìcato  15  Friinale,  anno  V.,  non  era  uno  di  quegli  Atti  dell’Aua 
torità  amministrativa,  ai  quali  è proibito  al  potere  giudiziario  di  contravenire. 
Altro  è,  per  parte  di  un’  Amministrazione,  il  fare  cd  il  prescrivere  ciò  eh’ è 
nelle  sue  attribuzioni;  altro  è intervenire  come  testimonio  per  attestare  ciò  che 
intese  di  fare  c di  prescrivere.  Nel  primo  caso  agisce  veramente  come  Autorità, 
e ni  un  Tribunale  può  decidere  contro  ciò  eh’ essa  ha  fatto  e prescritto.  Ma 
nella  seconda  ipotesi  non  agisce  più  come  Autorità  amministrativa;  nella  guisa 
stessa  che  un  notajo  più  non  agisce  come  tale  quando  dopo  aver  ricevuto  un  Atto, 
ed  averlo  rivestito  di  tutte  le  sue  forme,  si  fa  lecito  di  rilasciare  un  certificato 
su  ’l  senso  e l’estensione  che  debbono  avere  le  clausole  di  quell’ Atto,  a 

li  Come  mai  Samuele  Leboucq  può  rimjiroverare  al  Tribunale  d’ Appello  di 
Poitiers  d’avere  contradetto  co ’l  suo  Giudicato  il  Certificato  dell’ almmiiiislra- 
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sione  della  Charente  ioTeriore  7 Egli  dorrebbe  almeno  prorare  in  prima  d’arere 
prodotto  questo  Certificato  avanti  il  Tribunale  d'Appello  di  Poitiersi  ciò  ch’egli 
non  fa.  D' altronde  non  è supponibile  eh'  egli  abbia  prodotto  questo  documento 
aranti  i primi  Giudici,  di  cui  il  Tribunale  di  Poitiers  ha  confermato  la  DecU 
sione,  mentre  la  Sentensa  di  Prima  Istanza  i del  12  Friraale,  anno  T.,  e per 
conseguenza  anteriore  di  tre  giorni  al  Certificato  di  cui  si  tratta,  a 

« Aggiugniamo  ancora,  che  questo  Certificato  nè  meno  fu  prodotto  davanti  a 
voi } che  voi  non  ne  rinvenite  se  non  che  una  semplice  trascrizione  nella  prima 
memoria  in  Cassazione  di  Samuele  Leboucq;  e che  quindi  sotto  tutti  i rapporti 
le  induzioni  che  ne  trae  Samuele  Leboucq  tono  prive  d’ogni  fondamento.  » 
c Tali  tono,  C.  M.,  le  objezioni  che  a primo  aspetto  tollevansi  contro  il  mo- 
tivo d’incompetenza  di  Samuele  Leboucq,  e sembrano  necessitarne  la  rejezione.n 
a Ma,  a dir  vero,  esse  non  tono  insolubili;  perocchò  esaminandole  con  quella 
tagacità  che  distingue  tutte  le  vostre  Decisioni,  riconoscerete  ben  tosto  che  non 
possono  far  sussistere  la  Decisione  impugnata,  n 

« La  piò  speciosa  è senza  dubio  quella  che  risulta  dalla  maniera  con  cui  la 
Sezione  civile  si  i Spiegata  nell’ anno  VIL  su  '1  motivo  d’incompetenza  addotto 
da  Samuele  Leboucq.» 

Il  Ma  avvertiamo:  in  qual  parte  del  suo  Giudicato  essa  si  i cosi  spiegata?  Non 
già  nel  dispositivo  ; e voi  ben  sapete  che  in  una  Sentenza  il  dispositivo  è la  sola 
parte  che  veramente  si  può  qualificare  come  Giudicato.» 

« La  Sezione  civile  dell’anno  TU.  ha  bensì  fatto  intendere  ne’ suoi  motivi,  che 
non  credeva  di  dover  cassare  come  incompetente  la  Sentenza  avanti  di  lei  impu- 
gnata. Ma  nulla  disse,  nulla  decise  di  piò  in  proposito;  e,  quel  che  piò  importa, 
non  rigettò  il  motivo  d’ incompetenza  proposto  da  Samuele  Leboucq.  » 

< Nè  meno  può  dirsi  che  l’abbia  rigettato  implicitamente,  non  rimettendo  al 
Tribunale  che  dovea  giudicarne  ae  non  il  merito  della  Causa.  » 

sNiuno  piò  di  voi  lo  sa,  C.  M. ; questa  maniera  di  parlare  nelle  Sentenze  di 
Cassazione  è puramente  di  stile;  voi  la  impiegate  unicamente  per  dire  che  ri- 
mettete le  parti  avanti  ad  un  altro  Tribunale  per  trattare  la  Cauta  di  nuovo, 
come  se  la  Sentenza  fra  di  esse  intervenuta  non  avesse  giammai  esistito  ; e la 
impiegate  del  pari  quando  cassate  per  motivo  d’ incompetenza , come  quando 
cassate  per  motivo  tratto  dal  merito  propriamente  detto»  (i). 


(l)  Qui  il  sig.  Merlin  esamina  due  cose 
separate  : cioè  il  considerando  della  Sezio- 
ne, che  non  tiene  luogo  di  cosa  giudicata;  e 
la  frase  di  rimettere  in  merito,  che  non  esclu- 
de il  gindizio  di  competenza.  Ma,  di  grazia, 
l’atto  solo  di  rimettere  la  Decisione  ad  un 
Tribunale  civile,  quando  la  Causa  essendo 
di  competenza  amministrativa  i Giudici  ci- 
vili sono  esclusi  dal  giudicarne,  non  pro- 
va forse  ad  evidenza  che  la  Decisione  ordi- 
naria in  via  civile,  fatta  dal  Tribunale  di 
Cassazione,  incbiudeva  nella  parte  stessa  dù- 


posiiiva  r afTermazione  della  competenza  ci- 
vile? Ma  di  piò  fu  pure  contestato  il  merito: 
il  Tribunale  di  Cassazione  non  manifestò  for- 
se la  sua  mente  anche  so  di  esso?  S’egli  avesse 
pensato  che  i Tribunali  civili  non  erano  in- 
competenti, sarebbe  stato  assuitio  ed  iropoa- 
sibile  legalmente  che  prendesse  cognizioae 
del  merito  d'una  Causa,  nella  quale  era  ad 
essi  vietato  di  pronunciare.  Consta  dunque 
che  la  Seziono  civile  giudicò  positivamente 
essere  la  Causa  di  competenza  civile. 
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« Nulla  pertanto  poterà  ostare , parchi  Samuele  Leboucq  riproducesse  aranti 
al  Tribunale  d’Appello  di  Poitiers  la  questione  di  competensa,  che  area  propo- 
sto aranti  il  Tribunale  cirile  di  Deux-Serres.  a 

« E da  ciò  solo  ch’ei  non  l’ha  fatto,  non  ne  segue  che  il  Tribunale  d'AppelIo 
abbia  doruto  attenersi  daU’esame  di  si  fatta  questione,  a 

a Non  si  può  dire  dell' incompetenza  assoluta  ciò  che  dicesi  dell’incompetenza 
relativa.  Questa  è sanata  dal  consenso  espresso  o tacito  delle  parti  ; quella  non  è 
fanata  da  alcun  Atto,  a 

« Ora  se  il  Tribunale  d’Appello  di  Poitiers  era  incompetente , lo  era  assolu- 
tamente, lo  era  ratione  materìae;  dorea  quindi  rimettere  d’oflicio  la  Causa  e le 
parti  aranti  all' Autorità  amministrativa,  n 

I « Competeva  dunque  all’ Autorità  amministrativa  fin  da  principio  la  cogni- 
lione  delle  contestazioni  insorte  fra  Leboucq  e Monville  ? » 

« Si  ; e ben  semplice  n'è  la  ragione.  » 

c É certo  che  se  con  l'aggiudicaiione  12  Termidoro,  anno  IV.,  l’Amministra- 
lione  centrale  della  Charente  inferiore  vendè  a Samuele  Leboucq  la  totalità  del 
portico  di  Surgeres,  Samuele  Leboucq  sarebbe  per  ciò  solo  divenuto  proprieta- 
rio incommutabile  anche  della  porzione  che  Monville  ne  avea  precedentemente 
acquistata  , salvo  il  regresso  di  quest’ultimo  contro  il  Tesoro  publico  per  ripe- 
terne il  prezzo.  Ciò  risulta  dall’ art.  94.  dell'Atto  costituzionale  dell’anno  Vili. 
Ciò  erasi  già  stabilito  con  Tart.  2.  della  Legge  24  Frimale,  anno  VI.  n 

« La  questione  da  decidere  fra  le  parli  non  è dunque  se  Monville  all’  epoca 
dell' aggiudicazione  del  24  Termidoro,  anno  IV.,  fosse  decaduto  dalla  proprietà 
della  sua  porzione  di  portieoi  conseguentemente  non  trattasi  di  sapere  te  con 
queir  aggiudicazione  gli  Amministratori  del  Dipartimento  della  Charente  avet- 
sero  potuto  vendere  la  porzione  di  portico  di  Monville  ; ma  se  di  fatto  avessero 
venduto  questa  porzione.  » 

« Ora  a quale  Autorità  può  competere  il  dichiarare  quale  sia  stata  in  propo- 
sito l’intenzione  deU'Autorità  venditrice?  Senza  dubio  a quest' Autorità  stessa. 
£j'us  est  inlerpretari  cujus  est  condere  ; ecco  la  regola  generale  i e questa  regola, 
nella  sua  applicazione  alla  vendita  dei  beni  nazionali , è indipendente  dall'  in- 
teresse pecuniario  della  Republica.  u 

n Sia  o no  interessata  la  Republica  in  quanto  un  contratto  di  vendita  fatto  in 
suo  nome  aia  interpretato  in  un  modo  piò  tosto  che  in  un  altro,  convien  sempre 
che  r interpretazione  emani  dall’Autorità  che  ha  venduto;  e poiché  la  vendita  à 
stata  consummata  con  un  Atto  amministrativo  , conviene  del  pari  che  im  Atto 
amministrativo  concorra  a determinarne  gli  oggetti,  a circoscriverne  restensione, 
e a fissarne  i limiti.  > 

a Gli  è ciò  che  ha  dimostrato  con  la  maggior  evidenza,  e deciso  ad  un  tempo 
nel  modo  piò  positivo,  il  Decreto  governativo  del  5 Fruttidoro,  anno  IX.,  ri- 
ferito nel  BoUeuino  delle  Leggi,  n.“  98,  § 820.  n (i) 

( I ) Questo  Decreta  fu  riportato  per  intiero  (*)  Veggasi  la  Nota  li.  al  n.®  Xll  I.  drll'djy- 
nel  Giornale  di  Giurisprudenza  Onivertale,  pendice  al  Diritto  amministrativo,  in  sé- 
Tom.  I.  pag.  9$  e seg.  (*)  guito  di  questo  Volume.  (DG) 
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« Ma  questo  non  è tutto.  Abbiamo  supposto  che  la  Republica  non  aresse  al- 
cun interesse  nell'attuale  contestaiione;  ma  una  sì  fatta  supposizione  non  èesatta.» 

« La  Republica  è interessata  in  quest' aliare  ; percbè  se  Monrille  perdesse  la 
lite,  avrebbe  necessariamente  un  regresso  da  esercitare  contro  il  Tesoro  nazio- 
nale, onde  farsi  pagare  quella  parte  di  prezzo  dell'aggiudicasione  12  Termidoro, 
anno  IV.,  che  corrispondesse  al  valore  computativo  della  sua  propricth.  » 

a Ora  i Tribunali  possono  forse  conoscere  deU'estensione  che  si  deve  dare  ad 
una  rendita  di  beni  nazionali,  quando  sia  possibile  che,  per  risultato  del  loro 
Giudicato,  una  delle  parti  divenga  creditrice  della  Republica?  » 

a Gli  è dimandare  in  altri  termini,  se  il  potere  giudiziario  possa  aumentare  il 
debito  nazionale,  e se  il  Tesoro  publico  sia  a disposizione  dei  Tribunali.  E cer- 
tamente proporre  una  simile  questione  è lo  stesso  che  scioglierla  negativamente.» 

u Noi  siamo  dunque  a forza  condotti  ad  una  conclusione  increscevole  si , ma 
perù  regolare:  cioè,  che  se  il  Tribunale  d'Appello  di  Poitiers  ha  ben  giudicato, 
ha  ecceduto  i suoi  poteri  giudicando,  ed  in  conseguenza  evvi  luogo  ad  annullare 
la  sua  Decisione,  a 

a Non  vi  proponiamo  però  di  annullarla  con  una  cassazione  propriamente 
detta,  che  seco  trarrebbe  la  remissione  dell'ailare  ad  un  altro  Tribunale  d’ Ap- 
pello, onde  far  giudicare  la  questione  di  competenza,  e quindi  cagionerebbe  alle 
parti,  già  consunte  in  ispese  di  procedura,  nuovi  dilungamenti  e nuove  spese.» 

ar  Ma  vi  proponiamo  di  fare  in  questo  caso  ciò  che  fa  mai  sempre  la  Sezione 
dei  ricorsi  allorché  trova  che  il  potere  giudiziario  si  è arrogata  l'autoriti  ammi. 
nistrativa  ; cioè  di  convertire  la  domanda  in  cassazione  della  Sentenza,  di  cui 
trattasi , in  domanda  di  regolamento  di  competenza  ; e senza  aver  riguardo  a 
questo  Giudicato,  non  meno  che  a quello  del  Tribunale  di  Prima  Istanza,  che 
verranno  dichiarati  nulli  e come  incorapetentemente  pronunciati,  di  lasciare  in 
libertà  le  parti  a ricorrere  avanti  l’Autorità  amministrativa,  per  essere  loro  fatta 
giustizia  come  di  ragione,  a 

u A ciò  noi  conchiudiamo , ed  inoltre  domandiamo  venga  ordinato  che  a no- 
stra diligenza  il  Giudizio  che  verrà  pronunciato  sia  stampato  e trascritto  su  i 
registri  del  Tribunale  d'  Appello  di  Poitiers.  » 

« Sopra  queste  conclusioni,  e dietro  rapporto  del  cittadino  Liborel,  nel  16  Pio- 
voso, anno  XI.,  fu  pronunciata  la  seguente  Decisione,  a 

« Vista  la  Legge  16  Fruttidoro,  anno  111.,  portante  : è reiteratamente  proibito 
ai  Tribunali  di  conoscere  degli  jitti  d' jimminislrazione  di  qualunque  specie, 
sotto  le  pene  di  Diritto;  a 

u L’art.  4.  della  Legge  28  Piovoso,  anno  Vili.,  cosi  espresso t Uscio  Consi- 
glio di  Prefettura  pronuncierà  su  ’l  contenzioso  del  Demanio  nazionale;  » 

« Ed  atteso  che  l’azione  esercitata  da  Monrille  tende  a porre  in  questione 
l’estensione  c reA'etto  deH'aggiuilicazione  fatta  a Leboucq  del  jiortìco  di  Surge- 
rcs  ; che  non  compete  ai  Tribunali  di  decidere  le  questioni  che  possono  insor- 
gere su  ciò  eh'  è stato  compreso  nelle  vendite  fatte  dall’  Autorità  amministra- 
tiva ; che  nel  sistema  contrario  dipenderebbe  da  essi , sotto  la  forma  di  spiega- 
zione o d’interpretaziune,  di  modificare,  snaturare,  anzi  distruggere  gli  Atti 
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deirAmminUtTaiioiie,  ed  autorizzare  inconseguenza  le  dimande  d' indennitb 
contro  il  Governo;  d'onde  segue  che  i Tribunali  non  potevano  conoscere  della 
contestazione  insorta  fra  le  parti , a meno  che  l’ Autorità  amministrativa  stessa 
non  ne  avesse  fatta  loro  la  remissione  ; e la  loro  incompetenza  essendo  pronun* 
ciala  per  ragione  di  materia , ed  attinta  nell'ordine  publico , non  trovasi  sanata 
dal  silenzio  delle  parti  » (0; 

a Cassa  ed  annulla  tanto  la  Sentenza  pronunciata  dal  Tribunale  d'Appello  di 
Foitiers  del  23  Ventoso,  anno  IX.,  quanto  quella  del  Tribunale  civile  della  Cha- 
rente  inferiore  del  12  Frimale,  anno  V.,  nonché  la  procedura  su  cui  le  dette 
Sentenze  intervennero  ; salvo  alle  parti  di  ricorrere  ai  Corpi  amministrativi, 
perchè  loro  sia  fatta  ragione  come  sarà  di  diritto  a (a). 


Nola  II.  al  § 785,  pag.  421. 

Dal  Giornale  di  Giurisprudenza  Universale^  Tomo  II.  pag.  a 3o5. 

Dopo  che  una  particolare  Direzione  demaniale  diede  in  affitto  un  diritto  di 
pascolo,  qual  era  prima  esercitato  in  un  dato  Comune,  senza  specificare  i fondi 
che  vi  erano  soggetti,  il  conoscere  fra  alcuni  privati  e il  Demanio  stesso  la  que- 
stione non  della  sussistenza  del  contratto,  ma  della  mera  esistenza  della  servitù, 
o anche  se  certi  fondi  particolari  siano  o no  soggetti  alla  mentovata  servitù, 
spetta  ai  Tribunali  ordinarj.  ' 

(Tra  Pietro  Novelli  e consorti  da  una  parte,  e la  Direzione  del  Demanio  nel 
Dijiartimento  del  Passeriano  dall'alCra.) 

FATTO. 

Sotto  li  15  Aprile  1806  venne  publicato  negli  Stati  ex-veneti  il  Reale  Decreto, 
che  avocò  al  Demanio  le  privative,  la  giurisdizione,  i dazj,  i diritti  regali  d’agni 
natura  annessi  ai  feudi,  o per  qualsivoglia  titolo  posseduti  od  eserciti  cosi  dalle 
Comuni,  come  dai  privati. 

La  Direzione  del  Demanio  del  Dipartimento  del  Passeriano  ritenne  che  in  tale 
av  ocazione  fosse  pure  compreso  il  cosi  detto  diritto  di  pensionatico.  Esso  consi- 
steva nell'accordare  od  affittare  ad  una  Comune  o ad  un  privato  il  diritto  di  pa- 
scolare le  pecore  nei  prati  e campi  di  un  determinato  territorio. 

La  Direzione  publicò  pertanto  gli  Avvisi  per  l’ affitto  del  diritto  di  pensiona- 
lico,  o posta  di  pecore , esercibile  in  varie  Comuni , fra  le  quali  trovavasi  quelKa 
di  Mortegliano.  Questa  Comune  reclamò  alla  Direzione  del  Demanio,  asserendo 


(i)  Parole  identiche  del  citato  Decreto  go- 
vernativo a Fruttidoro,  anno  IX.,  riportato 
nel  Giornale  di  Giurisprudenza  Universale, 
Tom.  1.  pag.  gó  e seg.  (') 

(*)  V eggasi  la  Nola  li. al  n,“ XIII.  deU’./p- 
Toin.  VII. 


pendice  al  Diritto  amministrativo,  in  sé- 
guito di  questo  Volume.  (OG) 

(i)  Merlin,  Questione  de  Droit,  v.  Bient 
nationaux,  Tom.  II.  pag.  s5  e seg. 
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che  ivi  non  era  mai  stato  vigente  diritto  alcuno  di  pensionatico,  c che  per  conse- 
guenza il  Demanio  non  poteva  passare  all’ affitto  del  diritto  medesimo.  Ritenu- 
tosi dal  Demanio  insussistente  il  ricorso  di  quella  Comunità , e dichiarando  che 
non  constava  deU’esercisio  d'un  tale  diritto  di  pensionatico , passò  all’affitto  del 
diritto  medesimo,  esercibile  in  Mortegliano,  a certo  Vittor  Prunia,  sotto  le  con- 
dizioni e discipline  portate  dai  Regolamenti  veneti. 

Allora  alcuni  dei  possessori  di  quella  Comunità,  cioè  Pietro  Novelli,  Giambat- 
tista Pinzani,  ed  altri  consorti,  citarono  avanti  la  Corte  di  Giustizia  la  Direzio- 
ne del  Demanio,  all'oggetto  di  far  decidere,  u che  non  avendo  mai  avuto  la  Comu- 
n ne  di  Mortegliano  alcun  titolo  d’affittare  poste  di  pecore  nelle  sue  pertinenze, 
» non  si  potesse  dalla  Direzione  del  Demanio,  per  l’avocazione  generale  di  si- 
s mili  diritti  fatta  dalla  Direzione  stessa , comprendere  un  mal  supposto  diritto 
» di  posta  di  pecore  nella  detta  Comune  di  Mortegliano , a pregiudizio  di  detti 
» possidenti  ; ma  dovessero  restar  liberi  ed  esenti  da  tale  servitù,  a 

In  sostegno  della  loro  domanda  producevano  essi  varj  documenti  e Decreti, 
dai  quali  dicevano  risultare  che  non  esisteva  nella  loro  Comune  alcuna  posta  di 
pecore. 

La  Direzione  del  Demanio,  senza  entrare  in  alcun’ altra  contestazione,  si  li- 
mitò ad  opporre  che  la  domanda  degl’istanti , vertendo  sopra  un  argomento  che 
ha  il  carattere  d'un  diritto  regale  avocato  allo  Stato,  la  questione  veniva  a ver- 
sare necessariamente  su  l’ intelligenza  ed  applicazione  delle  Leggi  e dei  Regola- 
menti di  publica  Amministrazione,  e che  per  conseguenza  non  era  di  competen- 
za dei  Tribunali. 

In  vista  di  una  tale  eccezione  venne  sospeso  il  Giudizio.  L’ affare  venne  in 
sèguito  inoltrato  alla  cognizione  del  Consiglio  di  Stato,  onde  venisse  dichiarata 
la  competenza. 

OssERVAZioKi  K Motivi. 

Dalla  esposizione  del  fatto  risulta  che  qui  si  disputa  t 

1. °  Se  il  Demanio,  qual  successore  nei  diritti  avocati  di  servitù  feudali  pri- 
ma esistenti  nella  Comunità  di  Mortegliano,  abbia  acquistato  la  servitù  attiva 
di  pascolo,  denominata  di  pensionatico , l’esistenza  della  quale  fu  appunto  ne- 
gata in  fatto. 

Questa  controversia,  considerata  per  sè  stessa,  non  può  essere  di  competenza 
amministrativa,  come  non  poteva  esserlo  fra  la  Comune  e i privati,  o fra  privato 
e privato,  perchè  essa  si  risolveva  nella  cognizione  se  i dati  fondi  fossero  o no 
soggetti  alla  detta  servitù  feudale  j lo  che  è di  competenza  giudiziaria. 

2. "  Ma  co  ’l  contratto  di  affitto  di  questo  preteso  diritto  fatto  dal  Demanio 
si  è forse  variata  la  competenza?  Per  rispondere  con  discernimento  conviene 
rilevare  il  punto  preciso  della  controversia.  Forse  gli  opponenti  vogliono  inter- 
pretare le  clausole?  No.  Forse  vogliono  colpire  la  disposizione  essenziale  del 
contratto  ? Nè  meno.  Imperocché  gli  Attori  non  conclusero  domandando  l’annul- 
lazione del  contratto  di  affitto,  nè  pretesero  d’ interpretarne  la  mente  e di  de- 
terminarne il  contenuto;  ma  unicamente  si  limitarono  a far  decidere  dall’Auto- 
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riti  civile  U questione  originario,  se  nella  Comune  ili  Mortegliano  esistesse  o no 
il  preteso  diritto  di  pensionatico,  onde  poi  sottrarre  i loro  fondi  da  tale  serriti!. 
Tale  questione , come  fu  già  notato,  era  ed  è di  competensa  puramente  civile. 
Qualunque  fosse  la  Decisione,  rimaneva  sempre  intatta  la  competenza  dell’ Au- 
torità amministrativa  a conoscere  se  la  locazione  fosse  o no  sussistente;  e per 
questo  punto  le  parli  si  dovevano  rivolgere  all’Autorità  amministrativa. 

Nè  osta  a ciò,  che  la  decisione  civile  potesse  in  via  di  conseguenza  logica  pre- 
giudicare l’amministrativa,  mentre,  come  ai  vedrà  piò  sotto  nella  Causa  Lenor- 
mand  e Demissy  (in  séguito  di  questa  Nota)  (0,  con  la  Decisione  di  puro  diritto 
originario  civile  non  si  attenta  contro  il  potere  amministrativo,  bastando  al  me- 
desimo di  avere  la  facoltà  di  neutralizzare  o di  modificare  il  giudizio  nel  tempo 
della  sua  esecuzione  secondo  le  regole  amministrative.  La  competenza  ammini- 
strativa non  viene  violata  con  mere  dicliiarazioni  di  puro  Diritto,  ma  bensì  con 
Decisioni  ed  Ordinazioni  che  vanno  a colpire  il  fatto  e a turbare  le  disposizioni 
dirette  dell’Autorità  amministrativa.  £ quindi  libero  al  potere  giudiziario  di 
occuparsi  della  questione  civile , purché  non  trascenda  i limiti  della  cognizione 
del  puro  diritto  originario  spettante  alla  ragione  civile  privata. 

Un’altra  ragione  si  può  soggiungere  nel  caso  concreto.  Se  i proprietarj  privati 
si  fossero  limitati  ad  opporre  solamente  la  libertà  dei  loro  fondi  particolari,  sen- 
za far  uso  della  ragione  generale  competente  a tutta  la  Comune , o riguardante 
l’universalità  dei  fondi  compresi  nel  circondario  della  Comune  ; o se  questa  cau- 
sale , benché  generale , non  si  considerasse  operativa  di  diritto  che  lira  le  Sole 
parti  litiganti  ; forse  che  se  i privati  avessero  concluso  contro  V applicazione  ri- 
spetto a loro  dello  stesso  contratto  d’affitto,  avrebbero  promossa  una  questione 
di  assoluta  competenza  amministrativa?  Sembra  di  no;  perchè  può  stare  be- 
nissimo il  contratto,  e può  stare  eziandio  che  certi  fondi  fossero  liberi  dalla  ser- 
vitù. Nel  contratto  non  si  disse  nè  che  tutti  i fondi  della  Comune  fossero  sog- 
getti al  jus  del  pascola,  nè  che  quelli  degli  opponenti  sopportassero  questo  ag- 
gravio. Fu  affittato  un  diritto  in  genere,  quale  poteva  competere  alla  Comune 
o ad  altri,  e nulla  piò. 

Forse  si  vorrebbe  per  analogia  argomentare  della  vendita  fatta  di  un  fondo 
preteso  nazionale,  che  si  disputa  essere  di  privata  proprietà,  all’effetto  di  un 
diritto  0 di  una  servitù  nei  termini  sovra  indicati  ? Questa  illazione  non  sa- 
rebbe ragionevole.  L’alienazione  di  un  fondo  è cosi  legata  all’oggetto,  che  non 
si  può  dividere;  e però  la  disposizione  del  contratto  è indirisibile  dall’oggetto 
medesimo.  Per  lo  contrario  l’affitto  di  un  diritto  generico,  che  può  cadere  sopra 
certe  proprietà  e non  sopra  certe  altre,  lascia  la  libertà  di  diritto  a quei  fondi 
che  prima  la  godevano;  dimodoché  il  contratto  fatto  del  diritto,  senza  specifi- 
carne gli  oggetti , ammette  sin  da  principio,  e nel  senso  stesso  della  sua  di.spo- 
sizione , il  giudizio  di  verità  senza  soffrire  veruna  innovazione,  e senz’ alcuna 
violazione  delle  competenze  dell’Autorità  che  passò  all’affitto. 


(')  leggasi  anche  la  Decisione  della  Cor-  da  Sirey  nel  suo  Giornale  di  dello  anno, 
tedi  Cassazione  del  ij  Agosto  i8oq, riportata  Parte  1.  pog. 
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D’altronde  >i  potrebbe  disputare  ae  qui  la  Direzione  demaniale  abbia  prati- 
cato un  atto  di  semplice  economia,  orrero  un  atto  di  vera  autoritii  amministra- 
tiva; specialmente  dopo  l’opposizione  fatta  dalla  Comunità  di  Mortegliano,  la 
quale  non  poteva  d’altronde  agire  in  giudizio  senza  la  conveniente  autorizzazione. 

« Ad  ogni  modo  egli  è incontrovertibile  (dice  il  Consiglio  di  Stato  nel  suo 
Rapporto),  che  qualunque  possa  essere  l’ indole  del  jus  di  pensionatico,  onde  ri- 
tenerlo in  massima  compreso  o no  nella  generale  avocazione  portata  dall’art.’ 1."  j 

del  Reale  Decreto  15  Aprile  1806,  non  può  mai  ritenersi  avocato  e trasfuso  in 
esso  Demanio  il  suddetto  diritto,  pc  ’l  corrispondente  di  lui  esercizio  in  con- 
corso e a carico  dei  possessori  di  un  determinato  Comune,  se  non  in  quanto  an- 
teriormente sussistesse  questo  diritto,  e competesse  in  favore  delle  rispettive 
Comuni  o di  private  persone.  » ■ 

« Anche  la  Direzione  del  Demanio,  nella  Supplica  presentatale  dal  Comune 
di  Mortegliano  per  l’esclusione  di  un  tal  esercizio  nel  suo  Distretto,  appoggiò 
la  negativa  alla  circostanza,  che  constava  dell'esistenza  di  tale  jus  esercibile  nei 
Distretto  della  Comune  di  Mortegliano.  n 

« Da  ciò  deriva  , che  la  domanda  proposta  dai  diversi  possessori  di  Morte- 
gliano  contro  il  Demanio  per  escludere  l’esercizio  di  un  tal  diritto  su  i loro 
possedimenti  in  essa  Comune,  su ’l  motivo  che  ivi  non  esisteva  alcun  diritto  o 
titolo  di  pensionatico,  costituisce  un  oggetto  di  questione  preliminare  e pregiu- 
diziale sopra  un  nuovo  punto  di  fatto  di  piena  competenza  ilei  Tribunali,  in 
quella  stessa  guisa  che  lo  sarebbe  stato  se  tale  questione  si  fosse  promossa  dai  , 

possessori  in  concorso  dello  Comune  prima  del  Decreto  15  Aprile  1806.  u 

« Di  fatto,  limitata  la  ispezione  ai  pronunciati  termini,  come  precisamente 
raccogliesi  dalla  petizione  e dalle  successive  conclusioni  degli  Attori,  non  trat- 
tasi ora  di  riconoscere  se  il  diritto  di  pensionatico  sia  o no  regale,  e quindi  com- 
preso nell’arocazione  portata  dal  suaccennato  Decreto;come  non  trattasi  nè  pure 
di  vedere  se  l'esercizio  di  questo  diritto  lesivo  in  massima  della  proprietà,  pre- 
giudizievole all’agricultura,  e che  non  percuote  la  generalità  dei  paesi,  conside- 
rato anche  come  regale  o privativo,  possa  essere  continuabile  dal  Demanio,  mal- 
grado l’attuale  {Mena  attivazione  nei  paesi  veneti  delle  leggi  dello  Stato  su  le 
imposizioni  indirette  ; il  che  potrà  forse  in  ogni  caso  essere  soggetto  deUe  par- 
ticolari considerazioni  e previdenze  del  Governo:  ma  trattasi  soltanto,  come  già 
si  avverti,  di  riconoscere  se  in  fatto  competesse  alla  Comune,  da  cui  si  pretende 
avocato  il  controverso  diritto  di  pensionatico  su  i fondi  ricorrenti,  ciò  che  forma 
certamente  oggetto  di  giudiziaria  discussione  » (i).  i 

DECRETO. 

NAPOLEONE  ec.  — Eugekio  Napoleone  cc. 

Sopra  Rapporto  del  Gran-Giudice  Ministro  della  Giustizia,  degli  11  Luglio 
1808,  N.’  14272; 


' (i)  Rapporto  del  si  Luglio  i8o8. 
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Sentito  il  Consiglio  di  Si  sto,  decreta: 

La  Causa  introdotta  da  Pietro  Novelli  ed  altri  consorti  in  lite  contro  la  Di- 
rezione del  Demanio  nel  Dipartimento  del  Fasseriano,  in  punto  che  non  avendo 
mai  avuto  la  Comune  di  Rlortegliano  alcun  titolo  o diritto  di  afiìttare  poste  di 
pecore  nelle  sue  pertinenze,  non  si  possa  questo  diritto  nelle  pertinenze  sud- 
dette a pregiudizio  di  essi  istanti  e loro  beni  esercitare  dal  Demanio,  non  in- 
volge allo  stato  degli  atti  oggetti  di  publica  amministrazione. 

11  Gran-Giudice  Ministro  della  Giustizia  è incaricato  della  esecuzione  del 
presente  Decreto  (dei  13  Agosto  1808). 


Dal  Giornale  suddetto,  e dal  medesimo  Volume  II.  pag.  3i^  a 3aa. 

Quando  il  Tesoro  publico  è creditore  ad  un  tempo  stesso  di  due  contabili 
Jalliii,  i beni  dei  quali  furono  sequestrati  dallo  stesso  Tesoro)  se  un  debitore  di 
ambidue , previa  autorizzazione  ,facia  un  pagamento  allo  stesso  Tesoro  per 
conto  di  ambidue,  anche  in  via  di  alternativa , il  decidere  la  questione  fra  uno 
dei  contabili  e il  debitore  suddetto,  se  una  parte  del  pagamento  fatto  da  questo 
divenga  liberatoria  rispetto  al  contabile  medesimo,  appartiene  all’ jéutorità  am- 
ministrativa. . 

Appartiene  nello  stesso  affare  alC Autorità  giudiziaria  il  decidere  fra  lo  stes- 
so contabile  e il  debitore  la  sola  questione , se  siasi  verificata  la  condizione  alla 
quale  stava  legato  l’obligo  e la  esigibilità  del  credito  controverso  (■)• 

FATTO. 

■Sr 

Nel  giorno  26  Luglio  1787  Demissy  si  costituì  debitore  verso  Lenormand, 
Ricevitore  generale  delle  Finanze  di  Parigi,  di  settanta  mila  lire,  pagabili  nel 
giorno  8 del  mese  di  Ottobre  dello  stesso  anno.  Prima  che  scadesse  il  termi- 
ne del  pagamento,  e cosi  sotto  il  18  Agosto,  fu  convenuto  dalle  parti  che  la 
suddetta  somma  non  sarebbe  pagabile  se  non  nel  caso  in  cui  una  pari  somma 


(i)  La  questione  di  competenza  deirAuto> 
rità  amministrativa,  in  un  afTarc  che  in  gc* 
nere  è di  competenza  civile,  si  può  presen- 
tare in  tre  modi  principati;  cioè:  i.^come 
questione  atsorbente,  ed  allora  la  soluzinne 
è semplice  e risoluta  ; come  questiono 
pregiudiziale g cd  allora  la  decisione  civile 
rimane  sospesa;  3.®  come  questione  concor- 
re/i/e,  ed  allora  ia  decisione  civile  può  es- 
sere contemporanea. 

Fa  d*uopo  di  un  buon  discernimento  per 
rilevare  i limili  delle  due  allrìbuzioni,  ossia 
meglio  foggcllo  preciso  su’l  quale  possono 
cadere  le  rispettive  DccUìudì.  JNoii  si  deve 


dunque  pensare  che  l\ina  o Taltra  Autorltii 
siano  escluse  dal  giudicare  per  ciò  solo,  che  o 
Vtina  o l'aUrasono  competenti  a pronunciare 
nello  stesso  aitare.  Un  esempio  di  questa  os- 
servazione lo  riscontriamo  nel  seguente  caso, 
nel  quale  v'ba  una  questione  e una  Decisione 
di  publica  amministrazione  concort'enie  con 
una  di  competenza  giudiziaria.  Posto  ohe 
rAutorità  amuiiuistrativa  in  un  aitare  di  tua 
natura  civile  non  può  agire  che  in  via  di  ec- 
cezione, è necessario  che  la  supcriore  Deci- 
sione sia  precisa  e limitata;  ahrimenti  con 
una  vaga  enunciativa  corre  pericolo  di  viola- 
re quella  competenza  ch’csM  voleva  regolale. 
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venisse  scontata  al  Demissy  dalla  massa  di  Duperre^ , ch’era  caduto  in  falli- 
mento, e i di  cui  beni  erano  stati  posti  sotto  sequestro  per  debito  verso  il  Te- 
soro publico.  È da  notarsi  che  Uemiss^  era  debitore  verso  la  massa  Duperrey 
della  somma  di  226,000  lire. 

Demiss^  innoltrò  la  sua  domanda  al  Consiglio  dei  creditori  della  massa  Du- 
perrey,  ed  ottenne  uno  sconto  provisionale  delle  lire  70,000}  quindi  Demissy 
rimase  ancora  debitore  alla  massa  di  lire  156,000. 

Lenormand  creditore  di  Demissy  alcun  tempo  dopo  fallisce  anch'esso,  e i suoi 
beni  sono  sequestrati  per  debito  verso  il  Tesoro  publico,  come  quelli  di  Du- 
perrey. 

Siccome  la  legge  autorizzava  tutti  quelli  eh’ erano  debitori  di  persone  assog- 
gettate a sequestro  nazionale  a liberarsi  dal  debito  pagando  In  mano  dei  publlei 
Ricevitori;  cosi  Demissy , trovandosi  debitore  verso  Duperrey  e verso  Lenor- 
mand, ambldue  soggetti  al  detto  sequestro,  divisò  di  estinguere  con  questo  mezzo 
Il  suo  debito.  Per  la  qual  cosa  egli  presentò  una  duplice  petizione  all'  Ammini- 
strazione del  Distretto  della  Rocella  (oggidì  Vice-Prefettura),  con  una  delle  quali 
domandò  d’essere  autorizzato  a versare  nella  Cassa  nazionale  le  lire  156,000, 
di  cui  trovavasi  residuo  debitore  verso  la  massa  Duperrey,  e con  l’altra  di  ver- 
sare le  lire  70,000  dovute  condizionalmente  a Lenormand  o per  esserne  liberato 
da  questo  nel  caso  che  gli  venisse  defìnitivanientc  scontata  dalla  massa  Du- 
perrey, o jrer  essere  poste  in  conto  di  saldo  di  tutta  la  somma  delle  lire  226,000 
dovute  a Duperrey  nel  caso  che  lo  sconto  convenuto  con  Lenormand  non  potesse 
over  luogo. 

Demissy  ottenne  dall’Amministrazione  distrettuale  due  Ordinanze,  sotto  li  C 
e 0 Fiorile  dell’anno  HI.,  con  le  quali  fu  autorizzato  a fare  il  pagamento  giusta 
le  domande  da  lui  presentate.  Queste  Ordinanze  furono  approvate  con  due  altre 
emanate  il  2 Pratile  seguente  dall’Amministrazione  centrale  del  Dipartimento 
della  Guarente  inferiore.  In  conseguenza  sotto  il  14  dello  stesso  mese  Pratile 
renne  elTettuato  lo  sborso  nella  Cassa  del  Tesoro  publico. 

Muore  Lenormand.  Gli  eredi  di  lui  nell’anno  XIII.  domandano  a Demissy  il 
pagamento  delle  lire  70,000  segnate  nel  vaglia  del  16  Luglio  1787 , e contem- 
plate nell’Atto  18  Agosto  dello  stesso  anno. 

Qui  nasce  la  questione,  se  questa  somma  sia  divenuta  esigibile  dagli  eredi 
Lenormand,  c se  sia  dovuta  dal  Demissy  ai  medesimi. 

Il  Tribunale  civile  di  Parigi  decide  l’uno  e l'altro  punto  affermativamente  ; e 
senz’avere  riguardo  allo  sborso  fatto  da  Demissy  fin  sotto  il  giorno  14  Pratile, 
anno  III.,  alla  Cassa  publica,  condanna  il  Demissy  a pagare  di  nuovo  agli  eredi 
^ Lenormand  le  mentovate  lire  70,000. 

Demissy  interpone  l’appellazione  avanti  alla  Corte  d’ Appello  di  Parigi;  ed 
essa  con  Decisione  del  1.*  Dicembre  1807  conferma  la  Sentenza  di  Prima  Istanza 
del  Tribunale  civile. 

Demissy  ricorre  in  Cassazione,  allegando  per  motivo  la  violazione  delle  leggi 
inibenti  ai  Tribun.di  di  attentare  contro  gli  Atti  dell’Autorità  amministrativa. 
La  violazione  di  fili  leggi  si  veriGcava  in  questo  caso,  i>erchè  la  Corte  d’Ap- 
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pollo  <1!  Parigi  aveva  dichiarato  nullo  un  pagamento  fatto  In  eaecailoue  di  Atti 
omanati  dairAutorità  amministrativa. 

DECISIONE. 

((  La  Corte  $u  le  Conclusioni  conformi  del  sìg.  Glraud  sostituto  del  Procora> 
tore  generale  ; p 

« Visto  ParL  13.  del  Titolo  II.  della  Legge  24  Agosto  1790,  e la  Legge  del 
16  Fruttidoro,  anno  111.',  » 

« E attesoché  la  Corte  d’ Appello  di  Parigi,  essendo  stata  legalmente  avver- 
tita dalle  Conclnsioni  delle  parti  dell'esistenza  di  un  Atto  amministrativo  pre- 
sentato come  liberatorio,  essa  doveva  riconoscere  i limiti  de' suoi  poteri,  e limi- 
tarsi a giudicare  la  questione  delPadempimento  della  condizione  convenzionale 
e della  esigibilità  del  credito  litigioso,  che  sola  era  di  competenza  giudiziaria;  i> 

((  Che  passando  oltre,  e pronunciando  una  condanna  assoluta  ed  attuale  di  pa- 
gamento del  mentovato  credito,  prima  che  sia  stato  completamente  giudicato 
delPefietto  della  liberazione  che  11  ricorrente  fa  risultare  dall'Atto  amministra- 
tivo, la  Corte  ha  ecceduto  i suoi  poteri,  e attentato  contro  l' Autorità  ammini- 
strativa..... Cassa,  ec.  » 

Del  16  Maggio  1809  — Sezione  civile. 

Presidente  M.  Muraire  » Relatore  M.  Borei  (i). 


(i)  Sire^,  Hecutil  généraly  ec.  Parte  I. 
pag.  aSG.  — In  un  pagamento  fatto  dal  Te- 
soro ad  un  privato  interviene  sempre  un  Atto 
di  Autorità  amministrativa.  Esso  interviene 
pure  in  un  pagamento  ricevuto  da  lui,  qual- 
unque glie  lo  lacia.  Appartiene  dunque  al- 
PAutorità  amministrativa  il  conoscere  di  ogni 
questione  cadente  su  tali  pagamenti  (vedi  SU 
rey,  i8o8,  pag.  i33).  La  competenza  ammi- 
nistrativa ò vie  più  avvalorata  quando  da 
si  fatta  operazione  emerge  necessariamente 
un'azione  di  credito  publico  in  caso  d'una 
Decisione  che  ne  pronunciasse  la  illegalilà. 
Che  se  in  questo  pagamento  sìa  involto  T in- 


teresse del  terzo,  che  debba  aspettare  la  De- 
cisione amministrativa  su  del  paga- 

mento presso  il  Tesoro,  onde  poter  poi  eser- 
citare la  sua  azione  in  via  civile  verso  il  pa- 
gatore, non  potrà  certamente  TAutorità  giu- 
diziaria pronunciare  una  Decisione  relativa 
aireffetto  medesimo,  come  nel  caso  ora  ripor- 
tato; ma  dovrà  aspettare  la  Decisione  ammi- 
nistrativa, onde  poi  pronunciare  la  condanna 
in  via  civile. 

Nel  caso  dunque  ora  ricordato  la  questio- 
ne concorrente  amministrativa  era  nello  stes- 
so tempo  pregiudiziale  della  civile  quanto 
alla  condanna  effettiva  di  pagamento. 
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50PRA 

LE  FORIVIE  TESTAMENTARIE 

Dal  Giornale  di  Giurisprudenza  Universale  del  1812, 

Tona.  IV.  pag.  6 a 27. 

§ 789.  A.  fine  di  determinare  la  scelta  io  osservo  die  nei  primi  tem- 
pi , nc’  qaali  si  è attirata  la  nnova  Legislazione,  sono  insorte  parecdiie 
questioni  su  l’ importante  materia  dei  testamenti.  Omettendo  le  que- 
stioni di  Diritto  transitorio,  le  quali  non  formano  parte  delle  collezioni 
puLlicate,  e cLe  con  l'andare  degli  anni  vanno  o più  presto  o più  tardi 
a cessare,  qui  cadono  in  considerazione  le  questioni  di  forme^  le  quali 
versando  sopra  un  oggetto  finito  e positivo,  sono  pure  di  loro  natura 
circoscritte  ad  un  numero  non  molto  grande  ; e si  può  prevedere  chs 
co  ’l  tratto  del  tempo  o non  si  riprodurranno , o ne  sarà  prevenuta  la 
decisione.  Io  incomincio  quindi  da  queste,  come  più  adattate  all’epoca 
in  cui  viviamo,  e più  opportune  a prevenire  li  sbagli  di  coloro  che  ri- 
cevono i testamenti. 

^ 790.  E qui  giova  avvertire,  che  in  materia  ài  formalità  estrinse- 
che la  ricerca  della  conseguente  esecuzione  od  omissione,  e quindi  della 
validità  od  invalidità  di  un  Atto,  sembra  a prima  vista  che  non  dovesse 
soffrire  questioni;  o se  pure  si  eccitassero,  ne  dovesse  riuscire  facile 
ed  evidente  la  soluzione.  Siccome  da  una  parte  il  giudizio  di  fatto,  se 
sia  stata  o no  eseguita  una  formalità  estrinseca,  è,  per  cosi  dire,  un  af- 
fare più  tosto  di  occhi  che  di  raziocinio,  attesoché  deve  risultare  dalla 
sola  lettura  dell’Alto,  nè  può  ammettersi  veruna  prova  suppletoria  fuori 
deH’Alto  medesimo;  e dall’altra  il  giudizio  di  validità  o di  nullità  altro 
non  è che  un  immediato  risultato  del  riscontro  fatto  dell’Alto  mate- 
riale co  ’l  testo  della  legge  ; ed  a ciò  basta  la  mera  intelligenza  del 
contenuto  della  legge  medesima;  così  pare  non  poter  esservi  luogo  a 
questioni , o almeno  eh’  esse  siano  di  una  facilissima  soluzione.  Guai 
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se  in  materia  di  nailità  fosse  lecito  argomentare  con  la  stessa  maniera 
cbe  si  usa  nelle  materie  di  Diritto  intrinseco!  Questa  maniera  (quanto 
alle  formalità)  è cosa  proscritta  dalla  ragione  c dalla  legge,  come  si  dirà 
più  sotto.  Le  nullità  sono  di  strettissima  interpretazione,  e vanno  trat- 
tate a guisa  delle  cose  penali,  perocché  la  nullità  pronunciata  dal  Le- 
gislatore è una  vera  pena. 

§ 71)1.  Ad  onta  di  tutto  ciò,  l’ esperienza  comprova  pur  troppo  che 
sono  insorte  ed  insorgono  tuttavia  questioni  di  nullità,  le  quali  seria- 
mente occupano  la  cura  dei  Tribunali  gindiziarj.  Ma  come  può  avvenire 
ciò?  Qui  convien  distinguere  le  questioni,  dirò  così,  storiche,  da  quelle 
che  non  sono  tali;  quelle  che  versano  su  la  ricerca,  se  la  forma  sia 
stata  o no  adempiuta,  da  quelle  che  versano  su  la  regolarità  dell’esecu- 
zione della  medesima.  Quanto  alle  prime,  siccome  in  esse  non  si  con- 
troverte se  la  legge  abbia  colpito  di  nullità  l’ inosservanza  di  una  deter- 
minata forma  (a  meno  che  non  si  voglia,  per  un  apertissimo  eccesso  di 
potere,  fare  un’aggiunta  alla  legge,  estendendo  la  nullità  a fatti,  ai  quali 
il  Legislatore  non  l’appose);  eosi  si  disputa  più  tosto  su ’l  fatto  con- 
creto, cioè  se  esso  sia  il  caso  contemplato  dalla  legge,  o no. 

§ 792.  Ma  come  può  mal  ciò  avvenire?  Qu'i  convien  distinguere  que- 
stione da  questione.  Altre  di  esse  cadono  su  la  condizione  delle  persone 
necessarie  alla  celebrazione  deH'Atto,  avuta  relazione  alla  sua  validità; 
ed  altre  c.adono  su  la  espressione  dello  scritto  che  deve  far  fede  delle 
cose  volute  dalla  legge.  Volendo  noi  parlare  di  queste  ultime,  si  do- 
manda di  nuovo  com’esse  possano  aver  luogo,  postochè  ogni  cosa  deve 
risultare  dalla  semplice  lettura  deU’.\tto.  La  formalità  da  osservarsi  non 
è forse  chiaramente  espressa  nel  testo  della  legge?  Su  ciò  non  v’è  du- 
hio.  Forsechè  si  pretende  che  la  legge  debba  dichiarar  nullo  un  altro 
latto  espressamente  non  contemplato  da  lei?  Nè  meno.  Forsechè  si  vuo- 
le estrinsecamente  provare  che  sehene  l’esecuzione  dell’Atto  non  sia  sta- 
la formalmente  enunciata  nel  documento,  ciò  non  ostante  essa  fu  vera- 
mente effettuata?  Nè  meno,  llidotta  la  cosa  a questi  angusti  limiti,  dove 
dunque  può  cadere  la  questione  di  fatto,  se  sfa  o no  intervenuta  una 
nullità?  Eccolo. 

§ 793.  La  legge  ha  hens'i  comandata  l’osservanza  di  una  data  forma- 
lità sotto  pena  di  nullità , ed  ha  pure  comandata  la  menzione  della  di 
lei  esecuzione;  ma  nello  stesso  tempo  non  ha  prescritto  con  quale  locu- 
zione ossia  con  quali  parole  questa  menzione  debba  esser  fatta  nel  ri- 
spettivo documento.  Da  ciò  segue,  che  sehene  non  si  possa  nè  si  ardisca 
disputare  su  la  necessità  della  esecuzione  medesima  e della  rispettiva 


Digilized  by  Google 


su  LE  FORME  TESTAMENTARIE.  445 

menzione  espressa,  ciò  non  ostante  si  disputa  ancora  della  verità  di  fatto 
dell'esecuzione  della  formalità,  perchè  si  pretende  raccoglierne  la  prova 
mediante  parole  diverse , o enunciative  dirette  o indirette , o sparse  o 
unite  nel  documento  medesimo. 

§ 794.  Tutte  le  questioni  pertanto,  non  apertamente  temerarie,  che 
vengono  eccitate  in  punto  d’esecuzione  di  fatto  di  formalità  estrinseche 
nei  testamenti,  o in  qualunque  altro  Atto  che  importi  la  menzione  espres- 
sa, in  ultima  analisi  sono  questioni  filologiche,  nelle  quali  si  tratta  del- 
Teql'ipoueiìza,  ossia  deH’intrinscca  identità  di  significato  delie  frasi  im- 
piegate nei  documento,  con  le  frasi  usate  dal  Legislatore  (0.  Qui  la  pa- 
rola significato  si  riferisce , come  ognun  vede , alla  realità  del  fatto , e 
come  connotante  la  storia  deH'effcltiva  esecuzione  della  formalità  ; e per 
conseguenza  la  parola  significato  qui  non  si  assume  in  un  senso  pura- 
mente grammaticale,  co’l  quale  venga  indicata  l’idea  immediata  annessa 
al  singolare  vocaholo;  ma  Lens't  viene  impiegata  in  senso  logico,  cioè 
come  esprimente  l’esistenza  passata  di  quello  stesso  fatto  voluto  dalla 
legge,  benché  sotto  altri  vocaboli  anche  in  ordine  diverso. 

Ecco  in  che  consìste  V equipollenza^  che  forma  e può  ancora  formare 
oggetto  di  controversia  in  punto  di  nullità  di  un  Atto,  pe  ’l  solo  titolo 
del  fatto  della  esecuzione  o inesecuzione  di  una  formalità  estrinseca  sta- 
bilita dalla  legge. 

§ 795.  Ho  detto  per  solo  titolo  del  fatto  di  esecuzione  o d’ii»;secu- 
zione.  Con  ciò  intendo  esprimere  la  mera  esistenza  o inesistenza  del- 
l’esecuzione apparente  di  una  data  formalità;  e ciò  per  non  escludere 
le  altre  questioni,  le  quali  cadono  più  tosto  su  ’l  modo  della  esecuzione 
medesima,  benché  non  si  contenda  che  la  formalità  rapporto  alla  sua 
materialità  sia  stata  adempiuta  di  fatto;  ina  solamente  si  disputi  se  lo 
sia  stato  convenevolmente,  o per  rapporto  alla  località  ed  al  tempo,  o 
per  qualunque  altro  motivo.  Così,  per  esempio,  non  si  potrebbe  negare 
che  dalla  lettura  di  un  dato  documento  non  apparisca  che  la  menzione 
della  tale  formalità  non  esista.  Ma  nello  stesso  tempo  si  può  disputare 
se  la  menzione  stessa  essendo  stata  fatta  dopo  la  firma  del  testatore  e 
dei  testimonj,  si  abbia  o no  adempiuto  all’intenzione  del  Legislatore,  e 
per  conseguenza  se  l’Atto  sia  valido  o nullo.  Lo  stesso  può  aver  luogo  per 

prietates,  tramlalionet  et  una.  (Vico,  De 
uno  unirmi  Jur'a  principio  et  /ine  uno, 
I.ib.  11.  Pari.  II.  — De  conetantia  Philolo-- 
giae.  Capo  I.)  ' 


(i}Kst  enim  Philologia  sermonie etudium 
et  cura;  quae  circa  verba  vereaiur,  eorum- 
tjue  tradit  hittoriam , dum  eorum  origine! 
et  progreina  enarrai,  et  aie  per  linguae 
aetalcf  di.tpcnsal,  ut  torundem  tentai  prò- 
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ogni  altro  caso  simile,  nel  quale  si  questiona  su  *1  semplice  modo  di  ese- 
guire la  legge, 

§ 796.  Qui  le  cose  cangiano  d^aspctto,  ed  il  punto  della  controversia 
involge  altri  rapporti.  Il  primo  punto  capitale  che  si  presenta  allora  alla 
mente  si  è,  se  il  Lof^islatore  abbia  veramente  ed  espressamente  stabilito 
che  TAtto  venga  adempiuto  più  tosto  in  quella  data  maniera,  che  in  una 
data  altra;  e però  In  questi  casi  la  disputa  si  affaccia  in  un  aspetto  in- 
verso di  quello  della  equipollenza^  di  cui  abbiamo  discorso.  Ivi  il  senso 
della  legge  si  suppone  chiaro  ed  incontrovertibile,  e Tispezione  non  cado 
che  su'l  fatto y e precisamente  se  la  menzione  sia  equivalente  a quella 
voluta  dalla  legge.  Qui  per  lo  contrario  si  ammette  in  fatto  la  esecuzione 
di  una  data  formalità,  e disputandosi  solamente  del  modo,  la  ispezione  si 
risolve  per  primo  capo,  se  questo  modo  preteso  sia  pur  voluto  dal  Le- 
gislatore. Laonde  è manifesto  che  nei  due  casi  la  ispezione  è totalmente 
diversa,  benché  nell’uno  e nell’altro  caso  convenga  impiegare  l’Erme- 
ncutica  legale  ('). 

5 797.  Ad  ogni  modo  tosto  si  offre  alla  mente  il  seguente  dilemma:  o il 
Legislatore  ha  espressamente  stabilito  che  la  data  funzione  particolare 
(di  cui  non  si  nega  resistenza  e la  menzione  in  un  dato  documento)  venga 
eseguita  nella  data  maniera,  e per  esempio  nel  dato  luogo  preciso  dcl- 


(i)  I^iìgntm  CrUices  partem  constituit 
Jfcrmeneutica.  Sier  senientia  Quintiiiani, 
Lib.  XII.  Inst.  Orai.  Cap.  II.,  quaestio  Jurii 
omnis  aut  verhorum  proprietatc , aut  aequi 
disputatione,  aut  voluntaiit  conjecturacon- 
iinetur:  Hermeneutica  nusquam  ìaiiut  dif- 
fusa cerniiur,  quam  in  Jurìsprudenlia.  Con* 
stai  autem  an  ista  non  solum  preaceptu 
grammaticis  et  logicis,  eed  et  Jurispruden- 
iiae  proprlis.  Heumanni  Apparatus  Jurie^ 
prudentiae,  Cap.  XXV'Ill.  § CCXIX.  De 
Critica  et  Hermeneutica,  pog^.  aig. 

La  Filologia  erErmcneulicadineriscono 
fra  loro  come  una  parte  ed  un  timo,  mentre 
rErmcncutica  assorbe  anche  la  Filologia;  ma 
essa  si  estende  più,  perchè  non  solamente 
si  restringe  alla  spiegazione  verbale,  ma  ab* 
braccia  eziandio  la  parte  intcnziooaledel  Le- 
gislatore, dedotta  per  principio  di  ragione 
dalle  brasi  da  lui  impiegate.  Essa  però  è di 
puro  fatto  positivo;  lo  che  dà  luogo  a segnar- 
ne la  differenza  con  la  Esegetica,  la  quale  si 
estende  ancora  di  più,  perchè  impiegando 


essa  i prìncipi  logici  o di  Diritto  anche  na- 
turale, abbraccia  tutte  le  fonti  d’interpreta- 
zione, e si  estende  eziamlio  ai  casi  non  con- 
templali dalla  legge,  e 11  scioglie  con  indu- 
zioni di  ragione  e di  Diritto.  £tsi  Exegetica 
quodammodo  historica  sii,  enarrai  enim^ 
quU  de  facto  sensus  fuerit  Legislatoris;  /n- 
men  quia  latissime  fusa  est,  merito  separa^ 
tim  tractatur.  Duplex  autem  est,  alia  kx 
TBZTu,  alia  4D  TBXTUM.  llla  ex  variis  texti- 
bus  simul,  non  ordine  textuum,  sed  aliquo 
colUgitui'i  haec  xata  ad  ipsos  textus 
accommodatur,  librisque  immediate  alliga- 
taest.  nia  perlinet  ad  PhilologiamJuris,  ad 
imiiotionem  Philologiae  sacrae  Sai.  Glas- 
sii;  haec  ad  Commentarios  Juris.  Leibniz, 
IVova  methodus  discendae  docendaeque  Ju- 
risprudentiae.  Pars  IL  $ 4^>  *91* 

D’onde  si  deduce  che  la  Filologia  forma 
parte  deU’Ermeneutica,  ed  ambedue  formano 
parte  dell’ Esegetica,  la  quale  si  estende  an- 
cora di  più,  poiché  abbraccia  ogni  questione 
di  Diritto, 
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rAtto,  e prima  o Jopo  di  quella  data  altra  funzione  componente  l'Atto  me- 
desimo; ovvero  il  Legislatore  medesimo  su  ciò  si  taqiic.  Nel  primo  caso 
non  può  cadere  controversia  veruna,  posta  l'ipotesi  che  non  si  contende 
su  ’l  fatto  dell’esecuzione.  Se  si  disputasse  su  ciò  per  una  confusa  men- 
zione, in  tal  caso  non  avrebbe  luogo  altra  questione,  che  quella  del- 
l’equipollenza della  menzione,  della  quale  sopra  si  è ragionato. 

0 il  Legislatore  non  ha  espressamente  ordinato  il  come,  il  luogo, 
e le  altre  particolarità  che  formano  la  maniera  con  la  quale  si  dovrà 
eseguire  la  data  funzione  o formalità  ; e in  questo  caso  ha  luogo  una 
questione  d’interpretazione  legislativa,  non  però  ad  effetto  di  stabilire 
per  identità  di  ragione  una  nullità  non  pronunciata  dalla  legge , ma  ad  • 
effetto  soltanto  di  dedurre  da  espressioni  non  ben  definite  l’intenzione 
su  ’l  modo  di  eseguire  la  prescritta  formalità  positiva  della  legge  mede- 
sima. D’ onde  segue , che  in  ultima  analisi  la  questione  diviene  in  un 
certo  senso  filologica,  benché  per  altro  abbia  tutta  l’importanza  d’una 
questione  di  Diritto  statuente,  perocché  alla  fine  trae  seco  la  nullità  del- 
l’Atto. Se  a prima  vista  qui  una  decisione  erronea  non  presenta  un  cos'i 
mostruoso  eccesso  di  potere,  come  nel  caso  d’introdurre  una  nullità  non 
pronunciata  dal  Legislatore;  ciò  non  ostante  nel  fondo  non  vi  é diffe- 
renza né  quanto  all’effetto,  né  quanto  al  modo:  stanteché  si  produce 
sempre  la  nullità,  e si  aggiunge  alla  disposizione  della  legge  tanto  con 
l’introdurre  una  nuova  forma  sotto  pena  di  nullità,  quanto  una  nuova  ma- 
niera non  prescritta  dal  Legislatore  nell’cscguire  la  formalità  stabilita. 

§ "98.  ho  detto  di  sopra,  che  la  questione  di  nullità  su  la  maniera 
non  espressa  di  eseguire  una  formalità  stabilita  sotto  pena  di  nullità, 
diviene  per  primo  capo  questione  filologica.  Un  esempio  chiarirà  me- 
glio questo  pensiero. 

Sopra  si  è osservato  a modo  d esempio  * 95),  che  il  Legislatore  ha 
prescritta  una  particolare  formalità  in  un  Atto  publieo;  e sia  questo  un 
testamento.  Avendone  ordinata  la  menzione,  ed  avendo  pure  ordinata  la 
sottoscrizione  del  testatore  e dei  testimonj,  in  un  Atto  per  altro  in  cui 
interviene  necessariamente  il  Notajo,  c nel  quale  1 attestazione  entra 
come  parte  integrante  ; si  potrebbe  dimandare  se  una  menzione  fatta 
posteriormente  alla  predetta  sottoscrizione  si  possa  intendere  fatta  nel' 
Catto  stesso  del  testamento,  o Juori  del  testamento. 

§ 799.  A prima  giunta  si  rileva  che  la  menzione  esiste  indubitata- 
mente nel  documento  autentico  che  contiene  il  testamento  medesimo. 
Se  dunque  alla  domanda  piacesse  di  rispondere  negativamente,  non  si 
potrebbe  però  mai  negare  [dire)  che  la  menzione  sia  fuori  del  docu- 
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mento.  Dunque  la  disputa  in  ultima  analisi  si 'ridurrebbe  a Tederc  se 
tutto  il  contenuto  nel  documento  si  debba  riguardare  e denominare  co- 
me jdtto^  oppure  se  questa  denominazione  debba  limitarsi  soltanto  alle 
cose  scritte  prima  della  firma  del  testatore  e dei  testimonj,  compresa 
anche  la  firma  medesima.  Allora,  come  ognun  vede,  si  tratta  di  spiegare 
qual  senso  si  debba  annettere  alla  parola  Atto^  come  cosa  contemplata 
dal  Legislatore  ; e dalla  soluzione  di  tale  questione  pregiudiziale  dipen- 
derebbe interamente  la  soluzione  della  questione  di  diritto  su  la  rego- 
larità od  irregolarità  della  collocazione  della  menzione  fatta  dal  Notajo 
nel  documento  medesimo,  e quindi  su  la  validità  o nullità  dell’Atto  da 
lui  rogato. 

Queste  ispezioni  essendo  tutte  dipendenti  dalla  natura  e dai  limiti 
della  definizione  della  parola  Atto,  e precisamente  dcH’Atto  testamenta- 
rio voluto  dalla  legge,  si  risolve  in  ultima  analisi  in  una  questione  di 
nome  legale,  la  quale  siccome  importa  il  conseguente  effetto  della  nul- 
lità, deve  perciò  essere  risoluta  luminosamente.  Da  ciò  si  vede  che  le 
questioni  di  formalità  estrinseche,  riguardanti  anche  il  modo  della  loro 
esecuzione  (nel  che  si  comprende  il  tempo,  il  luogo,  il  come,  ed  ogni 
altra  qualità  subalterna  all’esistenza),  finalmente  si  risolvono  per  primo 
capo  in  questioni  di  significazione,  e in  largo  senso  sono  tutte  filologiche. 

§ 800.  Salendo  al  principio  regolatore,  troviamo  che  l’osservanza  del- 
le dette  formalità  in  tanto  esiste  agli  occhi  del  Legislatore  e del  Giudice, 
in  quanto  se  ne  legge  la  menzione  nell’Atto  autentico  da  lui  ordinato. 
Ciò  deriva  dalla  costituzione  essenziale  delle  umane  comunicazioni, 
nelle  quali  la  legge  ed  il  magistrato  sono  costretti  a riportarsi  alla  ve- 
rità estrinseca  delle  cose,  e giudicare  non  dietro  a quello  che  è,  ma 
dietro  a quello  che  consta  autenticamente  (•).  Siccome  pertanto  la  legge 
non  permette  che  la  prova  si  ricerchi  fuori  dell’Atto,  cos'i  la  esistenza 
delle  formalità  del  testamento  publico  non  può  risultare  che  dalla  men- 
zione della  loro  esecuzione  nel  documento  testamentario,  e per  conse- 
guenza tutte  le  questioni  non  apertamente  temerarie  in  punto  di  adem- 
pimento di  formalità  estrinseche  si  riducono  allo  questioni  di  menzione; 
nel  che  si  comprendono  tutte  le  controversie  subordinate  che  possono 
cadere  su  la  forma  e su  la  collocazione  della  menzione  suddetta. 

§ 801.  Quanto  alla  forma  della  menzione,  ossia  alle  parole  con  le 
quali  si  esprime,  la  questione  involge  quella  della  esistenza  della  men- 
zione voluta  dal  Legislatore,  c quindi  si  tratta  con  ciò  dell’adempimento 


(i)  Vedi  § -{G  e Rcg.  <1!  qm-sto  Volume. 
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o inadempimento  della  formalità  conseguente  al  vizio  di  espressione: 
Io  che  in  ultima  analisi  si  risolve  nella  equipollenza  o non*cqaipollenza 
delle  locuzioni  impiegate  con  quelle  volute  dalla  legge. 

§ 802.  Quanto  alla  collocazione^  sebene  la  questione  non  involga  di 
sua  natura  quella  della  esistenza  della  menzione  matei-ialej  ciò  non 
ostante  tutta  si  aggira  su  la  regolarità  della  menzione  medesima,  per 
essere  stata  collocata  più  tosto  in  un  luogo  che  nell'altro;  e per  conse- 
guenza si  presenta  più  tosto  come  questione  di  diritto,  che  come  que- 
stione di  fatto.  Qu'i  V equipollenza  non  è verbale,  ma  è totalmente  le- 
gale e di  Diritto,  in  quanto  si  contende  che  la  collocazione  della  men- 
zione debba  avere  lo  stesso  effetto,  fatta  tanto  in  un  luogo,  quanto  nel- 
l’altro. L’oggetto  per  altro  della  questione  non  cadendo  su  la  forma  della 
menzione,  ma  solamente  su  ’l  luogo  della  medesima,  è totalmente  sem- 
plice, nè  presenta  le  diverse  modificazioni  che  nascono  dalla  possibilità 
delle  varie  frasi  e locuzioni , con  le  quali  si  può  esprimere  la  medesi- 
ma cosa. 

§ 803.  Ad  ogni  modo  è facile  il  vedere  che  a due  sole  classi  debbonsi 
ridurre  tutte  le  questioni  di  formalità  estrinseche  relative  al  testamento, 
in  quanto  riguardano  la  semplice  forma  di  uno  scritto;  cioè: 

1.°  A questioni  di  forma  filologica  e grammaticale  di  menzione, 
esprimente  con  frasi  o parole  diverse  la  stessa  cosa  voluta  dal  Legisla- 
tore, e cos'i  a questioni  di  equipollenza  di  senso. 

2°  A questioni  di  ubicazione  della  menzione,  comunque  chiara  e 
non  equivoca,  di  una  data  formalità,  in  quanto  si  disputa  della  sua  re- 
golarità secondo  il  disposto  dalla  legge,  e quindi  à' equipollenza  di 
luogo.  Le  prime  sono  tanto  moltiformi,  quanto  può  essere  varia  la  ma- , 
niera  di  esprimere  lo  stesso  senso;  le  seconde  sono  tanto  semplici, 
quanto  è semplice  l’ idea  del  luogo  occupato  da  una  frase  collocata  in 
uno  scritto  qualunque:  e siccome  nel  testamento  solenne , quanto  al 
luogo , legalmente  non  si  distinguono  che  due  parti , cioè  la  parte  del 
documento  che  contiene  la  disposizione  munita  della  firma  del  testatore 
e dei  testimoni,  e in  questa  non  si  suddistingue  che  un  principio  ed  un 
fine;  e l’altra  occupata  dalle  formalità  imposte  al  solo  Notajo;  cos'i  le 
questioni  di  località  non  possono  cadere  che  sopra  tre  luoghi,  due  dei 
quali  stanno  entro  la  prima  parte  dell'Atto,  cioè  o su  ’l  principio  o su  la 
fine  ; la  terza  poi  su  la  seconda  parte  del  documento,  in  cui  hanno  luo- 
go le  incombenze  notariali  relative  al  rògito.  Premessi  questi  schiari- 
menti, passiamo  alle 

Tom.  VII.  311 
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Ricerche  preliminari  alle  questioni 
su  le  forme  testamentarie. 

§ 804.  Prima  di  proporre  le  questioni  vertenti  su  le  equipollenze  di 
menzione,  di  senso  e di  luogo  nciradempimcnto  delle  formalità  esirin- 
sedie  dei  testamenti,  ragion  vuole  ch’io  esaurisca  alcune  ispezioni  pre- 
liminari, a fine  di  circoscrivere  il  campo  delle  battaglie  forensi.  A due 
sommi  capi  si  riducono  queste  ispezioni.  Il  primo  riguarda  la  prova  del- 
l’adempimento  di  una  formalità  transitoria  voluta  dalla  legge  nei  testa- 
menti , in  quanto  deve  necessariamente  risultare  dall’Atto  : il  secondo 
riguarda  V applicazione  della  pena  di  nullità.  Co  ’l  primo  si  assicura 
che  tutte  le  questioni  ragionevoli  su  l’adempimento  delle  forme  estrin- 
seche dei  testamenti  non  possono  cadere  fuori  del  documento  medesi- 
mo, nè  possono  trascinare  un  attore  od  un  reo  convenuto  nel  labirinto 
delle  prove  testimoniali  e delle  presunzioni  estrinseche  alla  espressione 
deH’Atto;  co  ’l  secondo  si  esclude  ogni  arbitrio  nel  giudicare  in  punto 
di  nullità,  e si  limita  l’azione  dei  Giudici  ai  soli  casi  voluti  dalla  le<;£c. 

§ 805.  Sopra  si  c osservato  che  la  condizione  stessa  dell’umana  na- 
tura necessariamente  imporla  di  far  uso  in  tutti  gli  affari  della  verità 
estrinseca , e non  intrinseca  : vale  a dire,  che  gli  uomini  sono  neces- 
sariamente costretti  a riportarsi  a ciò  che  apparisce,  e non  a ciò  che 
veramente  esiste.  Ma  da  questa  osservazione  non  risulta  necessaria- 
mente ch'essi  debbansi  restringere  ad  un  dato  mezzo  di  prova:  ma  bensì 
abbracciansi  tutti  quei  modi  che  sono  atti  a far  fede  della  esistenza  n 
presente  o passata  di  un  fatto  qualunque.  Ciò  posto,  necessariamente 
ne  segue  che  se  il  Legislatore  impose  l’osservanza  di  una  data  forma 
transitoria,  e nello  stesso  tempo  non  ne  impose  espressamente  la  men- 
zione sotto  pena  di  nullità,  l’Atto  potrà  sussistere,  semprechè  si  possa 
far  constare  legalmente  della  sua  esecuzione.  Ma  siccome  fra  i modi 
diversi,  onde  far  fede  dcH’esecuzione  medesima,  si  comprende  anche  la 
prova  testimoniale  e ogni  altra  probabile  induzione  ; cosi , posta  la  cir- 
costanza che  il  Legislatore  non  abbia  ordinata  la  menzione  espressa 
nell' Allo  medesimo,  pare  che  non  si  possano  escludere  gli  altri  mezzi 
di  prova  che  possono  far  constare  dell’ adempimento  della  prescritta 
formalità . 

§ 806.  A schiarimento  di  questo  pensiero  è necessario  ritenere  che 
noi  non  parliamo  delle  forme  intrinseche,  nelle  quali  si  comprendono 
quelle  che  sono  essenzialmente  costitutive  della  sostanza  dell’Atto,  c 
r omissione  delle  quali  trae  seco  una  nullità  radicale  j ma  bensì  delle 
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Torme  estrinseche^  dirette  ad  assicurare  l’Atto  medesimo  già  costituito; 
c precisamente  delle  transitorie.  Limitata  così  la  ispezione,  dubbiamo 
inoltre  rammentare  clic  noi  parliamo  di  quelle  sole  che  furono  ordinate 
sotto  pena  di  nullità.  Ristretta  così  la  nostra  considerazione,  gioya  ri- 
flettere: essere  bensì  chiaro  che  quando  la  legge  ordinò  l’espressa  men- 
zione deH’adempimento  della  formalità,  la  menzione  stessa  diventa  una 
di  queste  formalità,  e quindi  se  ogni  omissione  di  formalità  fu  colpita 
da  pena  di  nullità,  remissione  della  menzione  importerà  questa  pena; 
ma  allorché  la  legge  non  ingiunse  questa  menzione,  si  potrà  forse  egual- 
mente conchiudere  che  l’Atto  dov’essa  manca  sia  nullo?  Si  potrà  forse 
escludere  ogni  altra  prova  valevole  a far  fede  che  la  formalità  stessa  fu 
adempiuta  ? Egli  è ben  vero  che  il  Legislatore  prescrisse  l'adempimento 
delle  formalità  ; ma  è vero  altresì  ch’egli  non  ne  prescrisse  la  menzione 
iiell’Atto.  Pare  adunque  che  la  mente  del  Legislatore  non  sia  defrauda- 
ta, se  non  quando  realmente  naque  l’omissione  della  formalità  stessa, 
e non  quando  solamente  ne  naque  il  silenzio  nel  documento  rispettivo. 
Dunque  pare  che  se  si  può  far  constare  con  altri  mezzi  diversi  dalla 
menzione,  che  la  formalità  fu  realmente  adempiuta,  non  si  potrà  più 
temere  il  rigor  della  legge  che  colpì  la  reale  omissione  con  la  pena  di 
nullità.  Io  non  nego  (potrebbe  dire  taluno)  che  il  silenzio  del  documen- 
to può  ingerire  un  sospetto  ragionevole,  che  la  formalità  non  sia  stata 
realmente  eseguita;  e però  lino  a che  non  si  facia  constare  del  contra- 
rlo, l’Atto  si  debba  presumere  come  nullo:  ma  egualmente  si  potrebbe 
dire  co  ’l  sig.  Merlin  ('),  che  si  deve  presumere  che  sia  stata  eseguita 
fino  a che  non  si  provi  il  contrario.  Oppure  se  si  volesse  dal  solo  silen- 
zio presumere  contro  il  documento,  la  parte  interessata  a sostenerlo, 
avendo  contro  di  sé  una  formale  presunzione  di  nullità,  sarà  tenuta  a 
provare  concludentemente  la  reale  esecuzione  che  fu  taciuta  nel  docu- 
mento; ma  non  ne  viene  la  conseguenza,  che  per  la  mancanza  della 
menzione  deH’Atlo  esso  debba  essere  ipso  jure  nullo:  imperocché  può 
stare  benissimo  che  il  redattore  dell’Atto  ne  abbia  omessa  la  narrazione, 
e ciò  non  ostante  la  formalità  sia  stata  realmente  eseguita.  In  questo 


(i)  u Un  prìncipe  que  none  avons  eu  piu- 
9,  6Ìeura  foii  occaBÌon  de  prétenter  à vos  au- 
n diencee,  et  que  pUuieun  jugemtnU  du  Tri- 
rt  bunal  de  Caemlion  ont  contacrd,  c'eat 
» qu'en  fait  de  formalìléa  qui  ne  laùscnt  point 
n de  trace  aprés  elica , et  que  l'on  peut  par 
» celle  raisoD  appclci  /ugitivea,  ou  doii  lou- 


njaura  préaumer,  juaqn'à  preuve  coniraire, 
nqu’ellei  ont  étc  reinpliea.  à moina  que  la 
n loì  n’exige  expresfement  qu*il  en  soìt  fait 
n mention  (lana  l'Acte  auquel  elica  aont  rcla- 
n tivea.  n Merlin,  Quest,  de  Dnii,  Tom.  HI. 
pag.  3Ù0,  T.  Dimrce. 
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preciso  raso,  non  avendo  il  Legislatore  prescritta  la  menzione  sotto 
pena  di  nullità,  ma  solamente  avendo  punita  la  reale  ineseciizione  della 
medesima,  ne  viene  per  necessaria  conseguenza,  die  ogni  volta  si  possa 
far  constare  altrimenti  ch’essa  fu  adempiuta,  non  si  può  incorrere  nella 
pena  della  nullità  annessa  sAV  inadempimento  reale,  c non  alla  man- 
canza di  menzione  ; e per  ciò  stesso  ne  segue , che  la  menzione  possa 
essere  altrimenti  supplita  con  mezzi  estrinseci  al  documento. 

§ 807.  A <juesto  discorso  si  potrebbe  rispondere,  die  per  un  princi- 
pio eminente  di  publica  utilità  (avuto  anche  riguardo  alle  insormonta- 
bili difficoltà  die  il  lasso  del  tempo,  la  distanza  dei  luoglii,  e le  vicende 
della  fede  testimoniale  presentano  inevitabilmente)  dovevasi,  per  l’uti- 
iità  medesima  delle  persone  beneficate  dai  testamenti,  e per  la  sicurez- 
za di  altri  aventi  interesse  che  possono  venire  danneggiati  ; dovevasi , 
dissi,  stabilire  che  l’esecuzione  di  tutte  le  formalità  testamentarie,  pre- 
scritte dalla  legge  sotto  pena  di  nullità,  debbano  essere  comprovate  dalla 
espressa  menzione  fattane  nel  rispettivo  documento,  benché  tale  men- 
zione non  sia  specialmente  comandata;  di  modo  che  non  possa  ammet- 
tersi alcun’ altra  prova  fuori  dell’ Atto:  d'onde  nasce  la  regola,  che  la 
mancanza  della  menzione  equivale  a mancanza  di  esecuzione;  e però 
trae  seco  la  pena  di  nullità  dell’Atto,  che  doveva  essere  rivestito  della 
formalità  di  cui  non  comprende  la  menzione  (>). 

§ 808.  Questa  provida  misura,  che  dettò  l’inammissibilità  della  prova 
testimoniale  in  tutti  quelli  fra  vivi  di  qualche  entità,  nei  quali  può  aver 
luogo  la  prova  scritta,  doveva  avere  molto  più  luogo  nei  testamenti,  co’i 


(i)  u Osserviamo,  elio  allorché  un  testa- 
mento  non  fa  menzione  che  alansi  adempiute 
tutte  le  formaUlli  volute  dalla  legge,  le  parti 
interessate  non  possono  essere  ammesse  a 
provare  ch’esse  siansi  osservate  in  fatto,  c 
che  il  silenzio  del  publlco  OlUcialc  a questo 
riguardo  è Tc^etto  o della  sna  cattiva  fede,  o 
delia  stia  ignoranza,  n 

w 11  Legislatore  vuole  non  solo  che  in 
materia  di  testamenti  siano  osservate  tutte 
le  formalità  dal  medesimo  introdotte  senza 
equivalenti;  ma  altresì  che  ne  sia  fatta  mcn* 
zione  neirAtlo  slbsso,  sotto  pena  di  nullità,  n 
(Codice  Napoleone,  art.  looi.) 

«i  Keplicata  Sentenze  della  Corte  suprc* 
ma  hanno  deciso  che  questa  disposizione  era 
di  rigore:  così  il  tcsUnieolo  iu  questo  caso 


sarà  nullo,  e non  potrà  in  conseguenza  avere 
il  suo  effetto,  n ( Oesquiron,  Tra//nto  de//a 
prova  iestiìnoniaìe,  $ 4^^  ) 

L'art.  lool,  citato  qui  dal  sig.  Desqiiiron, 
non  parla  della  omissione  della  menzione, ma 
bensì  deir  omissione  reale  delle  formalità, 
nelle  quali,  comprendendosi  Pespressa  mcn* 
zionc  ordinata  dalla  legge,  e però  la  menzio» 
nc  divenendo  una  formalità  stabilita  dal  Le- 
gislatore, cade  sotto  la  disposizione  deU’ar- 
ticolo  looi;  ma  con  ciò  si  lascia  intatta  la 
questione,  se  pe’l  caso  nel  quale  il  Legislatore 
avendo  bensì  ordinato  radempimento  di  ima 
formalità  transitoria,  ma  non  avendone  sta- 
bilita la  menzione,  si  possa  perciò  qualìBcar 
TAUo  come  nullo. 
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«pati  si  dispone  deirintiera  fortuna  di  un  individuo  o di  una  famiglia. 
Senza  ciò  la  legge  avrebbe  avventuralo  la  sicurezza  delle  più  importanti 
transazioni  sociali  alla  frode,  all’ urto  delle  passioni,  alla  lunghezza  dei 
processi;  e per  un  riflesso  di  un  ipotetico  danno  particolare,  avvenu- 
to per  ignoranza,  avrebbe  aperto  il  varco  ad  una  infinità  di  mali  e di 
confusioni . 

Se  adunque  può  succedere  che  una  delle  suddette  formalità  sia 
stata  adempiuta,  ma  non  mentovata,  e che  da  ciò  taluno  riporti  danno 
per  una  inescusabile  trascuranza  deU'estensore  di  un  testamento;  questo 
inconveniente  si  dee  valutare  come  nullo  a fronte  dei  moltiplici  e gra- 
vissimi inconvenienti  che  pur  troppo  insorgerebbero  nel  sistema  con- 
trario, cioè  con  r ammettere  prove  suppletorie  fuori  dell'Atto,  come  la 
esperienza  dei  passati  tempi  ha  comprovato,  k forza  quindi  concludere, 
che  t adempimento  di  una  Jormalilà  prescritta  dalla  legge,  sotto  pena 
di  nullità,  deve  constare  unicamente  dalla  lettura  dell'Atto  medesimo, 
senza  che  sia  ammissibile  alcun’ altra  prova  suppletoria.  ' 

§ 800.  Comunque  però  questi  motivi  siano  urgenti,  ed  appoggiati 
alla  ragione,  nulladimeno  abbisognano  della  sanzione  di  una  legge  spe- 
ciale che  li  avvalori  e confermi.  Se  in  appoggio  dei  medesimi  si  citas- 
sero Decisioni  dei  Tribunali,  si  risponderebbe  che  una  Decisione  non  è 
una  legge:  i Tribunali  non  sono  che  applicatori  della  medesima;  e tanto 
meno  potrebbero  qu'i,  senza  eccesso  di  potere,  introdurre  un  principio, 
dal  quale  venga  la  necessaria  conseguenza  di  una  nullità,  quanto  più  è 
certo  eh’ essi  non  hanno  arbitrio  veruno  si  per  istabilirc  che  per  appli- 
care le  nullità  medesime. 

§ 810.  Oltre  a ciò,  siccome  per  altre  moltiplici  Decisioni  viene  giu- 
dicato che  i Tribunali  stessi  sarebbero  rei  d’eccesso  di  potere  se  faces- 
sero una  estensione  da  caso  a caso  delle  nullità  stabilite,  ed  oltre  a ciò 
si  potrebbero  specialmente  confraporre  tutte  le  Decisioni  allegate  dal  sig. 
Merlin  in  favore  della  massima  contraria  di  cui  parliamo;  cosi  ne  sor- 
gerebbe un  formale  conflitto  fra  le  une  e le  altre,  il  quale  non  potrebbe 
essere  tolto  che  da  una  disposizione  legislativa.  Hitorna  dunque  sempre 
la  necessità  di  cercare  una  legge  positiva  che  sciolga  il  dubio.  Questo 
non  è il  luogo  in  cui  ci  sia  concesso  di  dar  esito  a tale  disquisizione. 
Porremo  quindi  a guisa  di  quesito  la  proposizione:  non  essere  permesso 
fuori  deH’Alto  o contro  al  medesimo  cercare  la  prova  deH’adempimento 
di  una  formalità,  della  quale  il  Legislatore  abbia  bensì  ordinato  l’adem- 
pimento,  ma  non  la  menzione  sotto  pena  di  nullità;  e procederemo  ol- 
tre nel  nostro  discorso. 
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^ 81 1.  RisIreUo  cosi  il  campo  di  ogni  dispaia  su  la  esecuzione  delle 
formalità  al  documento  contenente  la  storia  deirAtto.  ne  emerge  un  mo- 
tivo di  sicurezza  per  colui  che  ama  d'istruirsi  su  la  materia  della  nullità 
per  capo  della  violazione  delle  formalità  cslrinseclie  dei  testamenti  nei 
loro  rapporti  diretti  alla  fede  che  far  ne  possono  i testimonj  ed  il  Notajo. 

Ho  detto  nei  rapporti  diretti  alla  fede  che  far  ne  possono  i testi^ 
monj  ed  il  ^olajo  ; imperocché  convien  ritenere  che  nella  estensione 
di  un  Atto  occorrono  certe  circostanze,  delle  quali  il  Notajo  ed  i tcsli- 
monj  non  possono  far  fede  esclusiva  per  sè  medesimi,  e circa  le  quali 
si  possono  ammettere  in  via  civile  prove  contrarie  senza  iscriversi  in 
falso  contro  il  documento;  e queste  circostanze  sono  tutte  quelle  clic, 
non  cadendo  sotto  la  sperimentale  e sensibile  osservazione  del  Notajo 
c dei  testimoni,  essi  non  ne  possono  far  fede  per  scienza  propria,  ma 
solamente  per  tradizione  altrui,  o per  induzione  probabile,  o per  altra 
presunzione.  Tale,  ad  esempio,  si  è lo  stato  morale  o legale  del  testato- 
re  O)*  tali  le  qualità  non  apparenti  dei  testimonj,  come  sarebbe  la  loro 
origine,  la  partecipazione  ai  diritti  civili,  ed  altre  simili  circostanze. 

i\)La  prova  Utiìmoniale  delia  demenza  La  ragione  criiica  legale  suggerisce  che 
di  un  testatore  proposta  dalCattore  dev'esse-  la  prova  scritta  risultante  dagli  Atti  aulen- 
re  preferita  o posposta  alla  pi'ova  scritta  del  tici  dev'essere  certamente  preferita  alla  prò- 
buon  senno  risuUante  dagli  Atti  autentici  va  testimoniale  che  viene  ofìcrla  del  conira> 
pì'odotli  dal  reo  convenuto?  rio,  come  in  sè  stessa  degna  di  maggior  fede. 

Nel  riferire  il  caso  del  testamento  di  Ma*  Dunque  se  la  prova  testimoniale  venisse  an- 
ria  Jacol>(pag.  e seguenti  del  Tomo  I.  che  ammessa^  essa  riuscirebbe  inconcludente 
del  Giornale  di  Giurisprudenza)  (*),  fu  os-  per  provare  il  fallo  conirario.  Indipcndenlc- 
scrvato  clic  la  prova  testimoniale  della  de*  mente  da  ciò,  niuna  legge  obliga  i-Giudici  in 
menza  del  testatore  o donatore  è ammissihi-  questo  conùitlo  a preferire  la  prova  tcstimo* 
le,  benché  il  Notajo  facia  fede  del  buon  senno  niale  alla  scritta;  ed  anzi  alPopposlo,  per  un 
del  testatore  medesimo.  Ma  altro  è il  dire  che  principio  eminente  di  tutti  i tempi,  mante* 
si  fatta  prova  sia  ammissibile  dai  Tribunali , nulo  dal  Codice  Napoleone,  la  scrìtta  prevale 
cd  altro  è dire  ch'esaa  debba  dai  Tribunali  sempre  alla  testimoniale  Uno  a ebe  il  docu> 
stessi  essere  sempre  ammessa.  La  prima  prò*  mento  non  venga  altrimenti  impugnato,  e 
po.sizione  esprime  una  facoltà}  la  seconda  giudicato  come  falso  (art.  i5òo).  La 

esprime  un  dovere  indeclinabile.  Ora  si  do-  prova  dunque  del  buon  senno  costante  del 
manda  se  si  verifichi  questo  dovere.  11  primo  testatore,  appoggiata  a documenti  autentici , 
caso  che  si  presenta  è quello  nel  quale  un  at*  prodotta  da  una  parte,  non  solamente  non 
tore  ofìra  la  prova  testimoniale  della  pretesa  dev'essere  posposta  alta  testimoniale  della  de* 
demenza,  e il  reo  convenuto  produca  nello  mensa  prodotta  dall'altra  parte;  ma  porlo 
stesso  tempo  la  prova  autentica  del  buon  contrario , secondo  ogni  ragione , dev'essere 
senno  costante  del  testatore  medesimo  e pri-  prelérita  alla  testimoniale.  (Giornale  di  Giu- 
ma  e contemporaneamente  e dopo  VAtio  clic  risprudenza,  Tom.  11.  pag.  ao6*ao-.) 
diccsi  latto  in  istalu  di  demenza. 

(*)  Questo  Articolo  non  s' inserisce,  perche  non  è necessario  all* intelligenza  di  quanto 
qui  si  dice.  (,DG) 
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Co  ’i  premesso  criterio  si  distinguono  cliiaramcntc  quelle  formalità, 
circa  le  quali  si  può  o non  si  può  ammettere  in  via  civile  prove  eslriii- 
seclic  alla  menzione  deH’Atto. 


RAGIONE  DELLE  FORME  DEI  TESTAMENTI 
IN  GENERALE. 

Dal  Giornale  di  Giurisprudenza  Universale  del  18t2, 

Tom.  IV.  jiag.  257  a 276. 


I. 

§ 812.  Dopo  la  teoria  generale  delle  forme  e nullità  riguardanti  qual- 
unque Atto  autentico,  è mestieri  vedere  in  particolare  la  ragione  fonda- 
mentale delle  forme  e delle  nullità  dei  testamenti  staLilite  dalla  legge. 
Ogniqualvolta  si  conoscerà  la  ragione  fondamentale,  per  cui  le  forme 
furono  stabilite,  si  riconoscerà  pur  anche  la  ragione  delle  stesse  nullità. 

§ 813.  Tutto  esaminato,  si  rileverà  die  il  Codice  Napoleone  con 
molta  sapienza  trascelse  i modi  più  opportuni,  più  semplici  e più  sicu- 
ri , onde  far  constare  della  volontà  di  un  testatore.  Esso  provide  per 
tutta  quella  classe  di  persone  che  sa  leggere  e scrivere  ; per  quella  che 
sa  o può  leggere  solamente,  ma  non  sa  o non  può  scrivere;  per  quella 
finalmente,  clic  non  sa  o non  può  nè  leggere  nè  scrivere:  e nel  far  ciò 
impose  le  forme  ed  amministrò  le  nullità  con  la  più  stretta  economia. 
Esso  dichiarò  indegno  di  fede  un  Atto  allorché  riesce  veramente  e se- 
condo la  natura  delle  cose  indegno  di  fede,  o degno  di  dubia  fede;  e 
dall’altra  parte  non  caricò  gli  Atti  di  tante  formalità  da  rendere  difficile 
l’osservanza  della  data  forma  di  testamento.  Tutte  le  altre  mancanze  fu- 
rono colpite  con  sanzioni  puramente  disciplinari,  senza  sovvertire  la 
certezza  legale  dell’Atto  medesimo. 

§ 814.  Ogni  testamento  è un  atto  di  volontà  assoggettato,  si  per  le 
sue  disposizioni,  che  per  li  diversi  modi  d’ esternarlo,  alle  disposizioni 
delle  leggi.  ’V’ha  di  più:  la  fazione  del  testamento  è l’ esercizio  di  un 
diritto  civile,  ossia  una  facoltà  accordata  dalla  legge  ad  un  proprietario 
di  regolare  dentro  certi  limiti  e sullo  certe  forme  il  corso  della  sua 
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eredità  (').  Più  alto  levando  l'attenzione , la  fazione  del  testamento  si 
deve  propriamente  riguardare  come  una  publica  funzione  che  il  privato 
eseguisce  in  nome  di  tutta  la  società,  la  quale  trasmise  a lui  la  facoltà 
di  designare  le  persone  alle  quali  dopo  la  sua  morte  si  dovranno  asse- 
gnare i beni  di  lui  : facoltà  che  originariamente  appartenendo  al  solo 
corpo  della  vivente  società,  fu  stimato  opportuno  di  delegare  al  proprie- 
tario medesimo , e di  guarentirla  dopo  la  morte  di  lui  con  l’ autorità  di 
tutta  la  società  che  sopravive. 

$ 815.  Due  ispezioni  pertanto  si  presentano  a prima  giunta  all’occa- 
sione di  ogni  testamento  ; cioè  : 

1. ”  Colui  che  fece  testamento  ne  aveva  egli  la  conveniente  capacità? 

2. °  Posta  questa  capacità,  quale  fu  veramente  la  di  lui  volontà? 

La  prima  domanda,  relativa  alla  capacità^  abbraccia  tanto  la  natu- 
rale^ quanto  la  civile.  Per  l’argomento  della  validità  essenziale  o della 
nullità  radicale  deU’Àtto  testamentario,  è assolutamente  necessario  che 
si  verifichi  Luna  e l’altra  capacità  (•). 

§ Si  6.  La  capacità  naturale  esige  come  suoi  essenziali  requisiti  la 
perfetta  intelligenza  e libertà  del  testatore.  Queste  condizioni,  comuni 
ad  ogni  sorta  di  Atti  volontarj,  debbono  sopra  tutto  concorrere  nella  fa- 
zione del  testamento.  In  qualunque  punto  della  vita  questa  funzione  può 
essere  eseguita;  e siccome  l'uomo  può  fino  negli  ultimi  istanti  soffrire 
ostacoli  possenti  al  pieno  e libero  esercizio  della  sua  naturale  capacità, 
così  la  legge  ebbe  una  cura  speciale  non  solamente  di  ricordare  la  ne- 
cessità di  queste  condizioni,  ma  eziandio  di  ordinare  certe  precauzioni, 
le  quali  servissero  ad  un  tempo  stesso  ad  assicurarne,  per  quanto  era 
possibile,  la  cognizione  ed  il  pieno  esercizio,  ed  a far  fede  della  iden- 
tità della  volontà  manifestata. 

§ 817.  I motivi  che  accompagnano  la  pnblicazione  del  Codice  Napo- 
leone ci  assicurano  di  questa  doppia  mira  del  Legislatore.  Il  tribuno 
Jaubert,  considerando  la  disposizione  dcH’articolo  901.  del  Codice  Na- 
puleone  (che  come  progetto  veniva  presentato  all’Àutorità  legislativa), 
nel  quale  si  dichiara  che  per  fare  una  donazione  fra  vivi  o un  testamento 
fa  d'uopo  essere  di  mente  sana,  soggiunge  quanto  segue.  « Egli  era  tanto 


(i)  «Au  prcsent  qn'il  est  bien  reconna 
w qiie  le  Hroit  de  tèster  n'Qppnrtient  qu'au' 
« Droit  cirii , pi  que  conscqueniinctU  il  ne 
tt  s'agil  que  d'établir  ties  prècautions  sultìsan- 
tcs  pour  rcconnallie  la  volonlr,  il  clait 
r naturel  qiie  le  Coilc  niultipliàt  Ics  facilitcs 


ri  totitcs  Ics  fois  qu'il  ne  resterai!  pas  de  dou- 
« te  sur  la  voìooti.n  Exposé  dtt  motifs,  edit. 
Uidoi  i8o4i  'l'om.  IV.  pag.  35o. 

(a)  Vedi  in  seguilo  di  questo  scritto  i 
§§  iitià  a 87 1,  c $ 687 


Digitized  by  Google 


su  LE  FORME  TESTAMENTARIE. 


Aòl 

pili  importante  di  non  omettere  la  regola  di  mente  sana,  quanto  più  è 
certo  che  la  legge  non  fissa  veruno  spazio  di  tempo  che  debba  passare 
fra  l’Atto  testamentario  e la  morte,  e ciò  anche  per  la  donazione  fra  vivi, 
l.a  natura  dell’Atto,  in  qualunque  tempo  della  vita  si  facia,  viene  deter- 
minata dalla  sua  forma;  quand’anche  fosse  fatto  nell’istante  che  prece- 
de la  morte,  esso  conserva  il  suo  carattere  e produce  il  suo  effetto  (O. 
Ora  l'esperienza  dimostra  che  per  lo  più  l’uomo  non  dispone,  sopra- 
tutto per  testamento,  che  ne’  suoi  ultimi  momenti.  Allora  quanti  peri- 
coli per  l’ammalato!  quante  imboscate  dal  canto  di  coloro  che  lo  circon- 
dano! La  Legge  su  l’interdizione  ha  preveduto  al  caso  della  demenza: 
se  la  demenza  è stata  riconosciuta  con  sentenza,  o se  l’Atto  presenta  per 
sè  stesso  la  prova  della  demenza,  esso  è nullo.  Ma  la  demenza  è una 
privazione  abituale  della  ragione.  » 

« Si  può  non  essere  sano  di  mente,  e non  essere  privo  della  ragione 
che  momentaneamente.  Un  individuo  non  interdetto  può  aver  fatto  un 
Atto  che  presenti  tutto  l’esteriore  della  libertà,  e ciò  non  pertanto  tro- 
varsi in  circostanze  talmente  critiche  per  la  sua  intelligenza  e per  la 
sua  volontà,  che  sarebbe  impossibile  rimanere  convinti  aver  esso  avuto 
l’intiera  libertà  del  suo  spirito.  Per  esempio,  se  un  nomo  avido  ha  pro- 
fittalo del  momento  in  cui  un  malato  era  in  delirio  per  fargli  fare  delle 
disposizioni,  dovrà  esso  godere  il  frutto  del  suo  intrigo  ? » 

« 11  Notajo  ed  i testimonj  saranno  senza  dubio  altretanti  sorveglianti 
fedeli;  1 Notaj  sopratutto  defrauderebbero  il  voto  della  legge;  eglino  si 
renderebbero  colpevoli  di  una  grave  prevaricazione,  se  non  comincias- 
sero con  r assicurarsi  del  buon  senno  di  coloro  che  dispongono  ; ed  è 
probabile  che,  in  conseguenza  di  ciò,  essi  continueranno  ad  inserire  in 
tutti  questi  Atti , che  il  disponente  è sembrato  loro  sano  di  spirito  e di 
intelletto  » (>). 

Da  tutto  ciò  è manifesto  che  in  generale  la  legge  nel  prescrivere  le 
fo  rme  testamentarie  ha  ordinato  certe  precauzioni  per  assicurarsi  della 
capacità  naturale,  ossia  dell’attuale  intelligenza  e libertà  dei  testatori; 
c nell’  atto  di  provedere  alla  certezza  ed  alla  identità  fra  le  cose  conte- 
nute nel  doeumenlo  testamentario,  c la  reale  espressione  della  mente 
del  testatore,  ha  pure  pensato  alla  prima  ed  essenziale  condizione  della 
intrinseca  validità  del  medesimo  (5). 


( 1 ) Exposé  des  moltfs,  ediz.  di  Didot,  To- 
mo IV.  pag.  3*8, 

(*)  Della  Etpotizìonc  dei  moim,  pagi' 
na 


(3)  Questa  mira»  espressa  in  una  maniera 
generale,  ?iene  ripetuta  in  una  maniera  par- 
ticolare, parlando  delie  forine  apeciaU  dei  ie~ 
slamenti. 
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§ 818.  Ma  dovrà  forse  dirsi  perciò  die  il  documento  testamentario 
facia  fede  dello  stalo  d’intelligenza  e di  libertà  del  testatore,  come  lo 
fa  delle  di  lui  disposizioni?  No  certamente,  u 1 Nota]  ed  i testimonj 
(dirò  co  ’l  ricordalo  Tribuno)  non  sono  giudici  di  questo  stato.  » « L’os- 
servazione del  Notajo  (proseguirò  co ’l  sig.  Merlin)  non  fa  die  indicare 
ciò  che  a lui  è sembrato.  D’altronde  l’accertarsi  dello  stato  di  sanità  di 
mente  del  testatore  è cosa  estranea  al  di  lui  oflicio.  Tutto  ciò  ch'egli  ha 
detto  a questo  riguardo  è fuori  della  sostanza  dell’Atto,  e non  presenta 
che  una  semplice  cnunciatiTa  di  nessuna  concludenza  agli  occhi  della 
legge;  la  sua  asserzione  su  questo  punto  non  fa  alcuna  fede  (').  » 

§ 8)9.  E pure  importa  sommamente  di  sapere  se  il  testatore  avesse 
o no  la  richiesta  capacità  naturale  di  disporre  e di  rilevare  in  caso  con- 
trario la  circostanza  della  di  lui  incapacità  per  difetto  d'intelligenza  c 
di  libertà.  In  qual  maniera  ciò  può  venir  fatto?  quale  sarà  la  maniera 
di  provare  o di  eccepire  su  questo  punto?  11  Legislatore  non  ha  man- 
cato di  fare  a sè  medesimo  questa  domanda.  Ma,  considerando  la  varietà 
infinita  delle  circostanze , si  è veduto  in  necessità  di  abbandonare  la 
specie  della  prova  all’impero  delle  circostanze  ed  alla  saviezza  dei  Tri- 
bunali. « Quale  sarà  il  modo  di  prova?  (dicono  i Motivi  del  Codice)  (>). 
Egli  è impossibile  che  la  legge  stabilisca  regole  fisse  e positive  in  una 
materia,  nella  quale  lutto  dipende  da  circostanze  che  variano  airinflnito. 
La  legge  non  può  che  lasciarne  l’esecuzione  al  potere  dei  Tribunali.  » 
u Ad  ogni  modo  i Giudici  sapranno  quanto  sia  pericoloso  raramet- 
lere  indiscretainenle  reclami  contro  Atti,  l’esecuzione  dei  quali  è som- 
mamenle  desiderata  dalla  legge.  Essi  non  mancheranno  di  premunirsi 
contro  i tentativi  dell’interesse  personale.  In  una  parola,  essi  non  am- 
metteranno un  simile  mezzo  di  prove  estrinseco  e contrario,  se  non  al- 
lorquando circostanze  decisive  e perentorie  somministreranno  loro  la 
convinzione  morale  e legale,  che  il  disponente  non  era  sano  di  spirito.  » 

§ 820.  Da  tutto  ciò  derivano  due  conseguenze.  La  prima,  che  la  prova 
estrinseca  della  demenza  non  è limitata  a specie  alcuna  singolare,  ma 
che  può  essere  ammesso  qualunque  mezzo  atto  a produrre  la  convin- 
zione suddetta.  Ciò  di  fatto  venne  deciso  nel  caso  già  allegalo  del  testa- 
mento di  Maria  Jacob,  nel  quale  la  Corte  di  Cassazione  dell’Impero, 


(i)  Vedi  Tom.  I.  pag.  i55  del  Giornale  (a)  disposizione  dei  motivi^  secondo  redi- 
di  Giurisprudenza  (*).  zionc  di  Didot  i8o4>  Tom.  IV.  pag.  5a8. 

C)  Dove  si  riporla  una  discussione  di  Merlin,  nella  quale  si  loggouo  le  parole  qui  ci- 
tale. (DG> 
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con  sua  Decisione  del  22  Novembre  1 81 0,  decise  « essere  permesso  alle 
parli  di  articolare , ed  ai  Tribunali  di  ammettere  e provare  tutti  i fatti 
che  sono  atti  a stabilire  che  l’antore  di  una  donazione  tra  vivi,  o di  un 
testamento,  non  era  di  mente  sana  all’epoca  della  confezione  di  questi 
Atti,  senza  distinguere  se  questi  fatti  abbiano  o no  costituito  uno  stato 
permanente  di  demenza  O).  » 

La  seconda  conseguenza  si  è,  ebe  per  ciò  solo  che  questi  mezzi  di 
prova  estrinseci  della  demenza  sono  ammissibili,  non  ne  segue  la  con- 
seguenza die  i Tribunali  debbano  ammetterli  a beneplacito  della  parte 
litigante  tulle  le  volte  cb’essa  ne  fa  rofferta,  e qualunque  ne  sia  la  con- 
cludenza. La  legge,  su’l  punto  dell’ effettiva  ammissione  o non-ammis- 
sione  di  si  fatte  prove,  e più  specialmente  per  il  giudizio  della  loro  con- 
cludenza o inconcludenza,  si  rimette  alla  prudenza  ed  ai  lumi  dei  Tribu- 
nali, come  si  è veduto.  In  ciò  la  Legislazione  romana  va  d’accordo  con 
l’attuale.  Infatti  fu  già  deciso  che  « le  leggi  romane  non  esigono  che  il 
Giudice  ammetta  la  prova  testimoniale  della  demenza  del  testatore  tutte 
le  volte  che  questa  prova  venga  offerta;  ma  esse  si  rimettono  in  ciò  alla 
saviezza  dei  Giudici,  n Tale  fu  la  Decisione  della  Corte  di  Cassazione 
dell’Impero,  dei  22  Nevoso,  anno  IX.,  nella  Causa  Bcjsson  e consor- 
ti (’l.  Coerentemente  a questa  massima  furono  esternati  i sopra  ricor- 
dati Molivi  del  Codice  Napoleone. 

§ 821.  Da  queste  considerazioni  emerge  pertanto:  1.°  che  la  capacità 
naturale  di  un  testatore  a disporre  è sempremai  presunta  daH'Àtto  te- 
stamentario, e che  però  colui  che  produce  un  testamento  rivestito  di 
tutte  le  sue  forme,  o ne  domanda  la  esecuzione,  non  è obligato  a pro- 
vare la  capacità  del  testatore , se  il  suo  avversario  la  negasse  ; ma  che 
all’opposto  il  carico  della  prova  della  incapacità  è trasferito  nell’avver- 
sario, per  ciò  appunto  che  si  presume  in  favore  del  testamento.  Quindi 
la  validità  presuntiva  del  testamento  per  titolo  della  capacità  del  te- 
statore è fondata  e presunta  con  l’Atto  stesso  esente  da  vizio  intrinseco 
ed  estrinseco.  Per  lo  contrario  la  nullità  definitiva  del  medesimo  per 
titolo  d’ incapacità  è fondala  e provata  con  ogni  mezzo  di  prova  atto  a 
produrre  un  morale  e legale  convincimento. 


(i)  Ve<Ji  Tom.  L pag.  iS-  del  Giornale 
(li  Giurisprudenza  (*). 

(*)  Vedi  il  cenno  fatto  alla  nota  al  $ 8i  I. 
(DG) 

( j)  Vedi  Sire}-,  Tom.  I.  l'arte  I.  pag.  48<1. 


Vedi  pure  pag.  aii  del  Tom.  II.  del  Gior^ 
naie  di  Giurisprudenza  (“). 

(*)  A questo  luogo  è riportata  una  Deci- 
sione non  con  le  parole  sopr*  allegate,  ma  però 
in  questo  senso.  fOG) 
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2.°  Ne  segne  cLe  la  presunzione  di  capacità^  e quindi  quella  della 
validità  intrinseca,  non  è tanto  urgente  da  escludere  una  prova  estrin- 
seca del  contrario  in  via  civile,  e durante  lo  stesso  giudizio  di  esecu- 
zione del  testamento  : a differenza  della  prova  della  verità  dell’Atto  te- 
stamentario, risultante  dalle  forme  adempiute,  la  quale  produce  l'ese- 
cuzione immediata  Uno  alla  prova  di  falso  (vedi  la  Nota  V.  in  séguito). 

Io  perciò  non  posso  convenire  ncU’opinione,  che  « non  si  possa  im- 
pugnare un  testamento  come  nullo  per  causa  di  demenza  o di  captazione 
senza  un  principio  di  prova  per  iscritto,  atta  a comprovare  la  demenza 
o captazione  » (').  Imperocché  lo  stato  di  demenza  e gl’intrighi  di  ca- 
ptazione sono  cose,  la  prova  delle  quali  essendo  stata  dalla  legge  abban- 
donata all'impero  delle  circostanze,  non  fu  per  ciò  stesso  assoggettata  ad 
alcuna  regola  speciale , come  di  sopra  fu  osservato  e dimostrato  con  lo 
parole  dei  Motivi  della  legge,  e giudicato  dalla  Corte  di  Cassazione  con 
la  recata  Decisione  22  Novembre  1810;  e però  non  ammettono  alcuna 
limitazione  nè  di  prova  scritta,  nè  di  principio  della  medesima 

§ 822.  Dagli  argomenti  di  autorità  passando  a quelli  di  ragione,  non 
si  può  concepire  come  l'accidente  della  demenza  o i fatti  della  capta- 
zione sicno  cose  suscettibili  della  disposizione  della  legge,  che  comanda 
ai  contraenti  di  premunirsi  co’  i mezzi  della  prova  scritta,  o con  un  co- 
minciamento  della  medesima.  Anzi  è assurdo  il  pensare  che  la  legge 
imponga  un  obligo  di  questa  natura  per  la  demenza  e captazione;  av- 
vegnaché converrebbe  supporre  che  gli  eredi,  i quali  hanno  un’aspet- 
tativa, potessero  e dovessero  prevedere  anche  di  lontano,  od  a molte 
inillia  di  distanza,  il  caso  dell’  improvisa  demenza  del  testatore,  od  av- 
vedersi degli  occulti  intrighi  delle  persone  che  lo  avvicinano  per  car- 
pirgli una  disposizione  : e questa  previdenza  dovrebb’  essere  estesa  a 
tutti  i successibili,  e tutti  dovrebbero  premunirsi  d’un  principio  di  pro- 
va scritta,  perchè  può  essere  che  i più  prossimi  di  grado  cedano  il  luogo 
ai  più  rimuti.  Ora  queste  ed  altretali  cose  sono  forse  praticabili? 

§ 823.  Certamente  dopo  che  il  Legislatore  fu  convinto  della  impos- 
sibilità di  stabilire  un  mezzo  particolare  di  prova,  io  non  veggo  come 
si  possa  conciliare  la  massima  che  impugniamo  co’  i principi  di  ragione 
c di  autorità  già  allegati. 


fi)  Una  Derisione  del  5o  Germinale,  an- 
no 11.,  della  Corte  d'Appcllodi  Parigi,  nella 
Causa  Ira  gli  eredi  cd  i legataij  Lecoutuiii, 
riporiau  nel  Tomo  III.  Parte  II.  pag. 


ha  stabilito  queste  tesi. 

(a)  La  sostanza  della  Decisione  qui  accen- 
nata si  legge  nella  nota  al  $ Su.  e nel  se- 
guente $ S}0.  (DG) 
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Nulla  «oggiungiamo  au  la  capacità  o incapacità  civile,  aia  aaaolata, 
sia  rispettiva,  di  testare;  sì  percliè  le  disposizioni  delle  leggi  su  questo 
argomento  sono  troppo  chiare  e precise:  e sì  perchè  la  considerazione 
di  tale  capacità  non  ha  arata  rerana  influenza  nello  stabilimento  delle 
forme  testamentarie. 

II. 

V 

§ 824.  Poste  le  dovute  eapacità  nel  testatore,  si  domanda  quale  vera- 
mente sia  stata  la  di  lui  volontà.  — Il  Legislatore,  volendo  che  sempre 
si  potesse  soddisfare  a questa  domanda  in  un  modo,  per  quanto  fosse 
possibile,  facile,  sicuro  e permanente,  ordinò  ehe  il  modo  esterno  onde 
accertarsi  della  volontà  del  testatore  fosse  la  scrittura,  o fatta  dallo  stesso 
testatore,  o fatta  da  altri  per  ordine  di  lui,  e giusta  le  di  lui  espressioni. 

Ma  in  tanto  la  scrittura  fa  prova,  in  quanto  contiene  la  fedele  espres- 
sione dei  sentimenti  palesati  dal  testatore  ; ed  in  tanto  questa  espres- 
sione è fedele,  in  quanto  il  senso  dello  scritto  è identico  a quello  che 
il  testatore  volle  tramandare  alla  carta , o a quello  ch’egli  palesò  a voce 
al  Notajo,  0 ad  altri  che  scrissero  per  lui. 

L'  identilà  dunque  dello  scritto^  di  cui  un  erede  fa  uso,  con  quello 
che  il  testatore  veramente  estese;  V identità  del  senso  dello  scritto  este- 
so da  altri  co  ’l  senso  che  il  testatore  manifestò  a voce:  ecco  il  vero  og- 
getto delle  forme  testamentarie  ; ecco  l’argomento,  alla  prova  del  quale 
queste  forme  furono  eminentemente  instituite.  La  bontà  loro  logica  o 
assoluta  consiste  nel  produrre  la  maggior  fede  di  questa  identità  ; la 
bontà  loro  politica  consiste  nell’essere  adatte  al  diverso  stato  di  coloro 
che  possono  testare,  e all’interesse  di  tutti  coloro  che  possono  ricevere 
e avere  diritto  (anche  situati  in  diversi  luoghi,  o dopo  un  certo  tempo) 
in  una  successione. 

§ 825.  La  società  è composta  d'uomini  che  sanno  e possono  scrivere, 
e di  uomini  che  non  sanno  scrivere  ; e fra  quelli  che  sanno  scrivere  ac- 
cade il  caso  che  non  lo  possano  fare  per  qualche  fisico  impedimento. 
Siccome  la  parola  è l’ unico  mezzo  co  ’l  quale  l’ uomo  manifesta  senza 
equivoco  la  propria  volontà  ; così  altro  mezzo  non  v’  era  per  esprimere 
la  intenzione  del  testatore,  che  o la  parola  vocalmente  espressa,  o la 
stessa  parola  espressa  in  iscritto.  Per  la  qual  cosa  non  potevano  esistere 
che  due  specie  di  testamenti:  l’uno  scritto,  e l'altro  verbale. 

§■826.  La  legge  doveva  provedere  e per  Luna  e per  l’ altra  maniera 
in  modo,  che  constasse  stabilmente  della  volontà  del  testatore,  espressa 
o a voce  o in  iscritto.  Quanto  allo  scritto,  se  non  si  può  dubitare  della 
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lua  identità,  il  documento  essendo  permanente  soddisfa  a bastanza  al- 
l’intenzione del  Legislatore.  Dunque  tutta  la  cura  nei  testamenti  scritti 
dallo  stesso  testatore  si  doveva  restringere  ad  assicurare  cosi  la  verità 
del  documento  scritto,  che  non  si  potesse  dubitare  essere  quello  stesso 
che  fu  redatto  dal  testatore  ; e qui  si  apre  la  teoria  delle  forme  e delle 
nullità  dei  testamenti  ològrafi,  e in  parte  dei  mistici. 

§ 827.  Quanto  poi  ai  testamenti  espressi  a voce  dal  testatore,  la  leggo 
doveva  assicurarsi  che  la  volontà  stessa  venisse  raccomandata  ad  un  do- 
cumento stabile,  qual  è lo  scritto,  in  modo  però  che  non  si  potesse  du- 
bitare che  l’intenzione  reale  del  testatore  sia  diversa  da  quella  che  fu 
tramandata  alla  scrittura;  e ciò  adempiendo  le  condizioni  generali  già 
sovra  espresse.  Da  questo  principio  nasce  la  teoria  delle  forme  e delle 
nullità  del  testamento  solenne  o autentico. 

5 828.  Prescindendo  per  ora  dall’esame  speciale  delle  singole  forma- 
lità di  queste  tre  forme  di  testamento,  e limitandoci  allo  scopo  finale  e 
proprio  delle  medesime,  cioè  al  fine  di  assicurare  e testificare  questa 
identità^  voluta  dal  Legislatore,  giova  qui  riportare  le  parole  dei  Motivi 
che  accompagnarono  la  legge.  ’ 

1. °  Parlando  del  testamento  ològrafo,  dicono  i Motivi:  « Qual  Atto 
può  manifestare  più  sicuramente  l' espressione  libera  della  volontà  del 
testatore  , che  quello  eh’ è interamente  scritto,  datato  c segnato  dalla 
sua  mano  » U)7  Passando  il  Legislatore  a considerare  che,  oltre  all’iden- 
titk  di  espressione  della  volonlh,  conveniva  assicurare  anche  l’identità 
della  carta  contenente  il  testamento  ològrafo,  soggiunge:  u Fu  solamente 
presa  una  precauzione,  afRnchè  lo  stato  di  questi  Atti  sia  comprovato. 
Ogni  testamento  ològrafo  prima  della  sua  esecuzione  dev’  essere  pre- 
sentato al  Giudice  destinato,  che  formerà  un  processo  verbale  dello 
stato  in  cui  il  documento  si  troverà,  e ne  ordinerà  il  deposito  presso 
un  Notajo  (“).  )) 

2. ®  « Quanto  al  testamento  per  j4tto  public.o,  fu  preso  un  termine  , 
medio  fra  le  solennità  prescritte  dal  Diritto  scritto,  e quelle  asitate 
nei  paesi  di  Diritto  statutario,  u 

Il  Egli  era  conveniente  aumentare  le  precauzioni  stabilite  nei  paesi 
di  consuetudine,  per  far  constare  della  volontà  dei  testatori;  ma  esigendo 
un  numero  di  testimonj  maggiore  di  quello  eh’ è necessario  per  conse- 
guire questo  fine , si  sarebbero  assoggettati  coloro  che  dispongono  ad 
un  grande  imbarrazzo , e forse  sarebbero  stati  esposti  a trovarsi  spesso 


(iì  Dolu  Esposizione  dei  molivi,  Tom.  IV.  pag.  35o.  — (a)  Ibid.  pag.  3oi. 
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nella  impoasibilità  di  far  estendere  i loro  testamenti.  Questi  motivi  lian* 
no  determinato  la  regola,  che  il  testamento  per  Allo  publico  sarà  rice- 
vuto da  due  Notaj  in  presenza  di  due  lestimonj,  o da  un  Notajo  in  pre- 
senza di  quattro  testimoni  (').  n 

((  Egli  è ricevuto  da  due  Notaj  in  presenza  di  due  testimonj , o da 
nn  Nolajo  in  presenza  di  quattro  testimonj  (dicono  altrove  i detti  Mo- 
livi). Nelle  campagne  basterà  che  uno  dei  due  testimonj  firmi  se  il  te- 
stamento è ricevuto  da  due  Notaj,  e che  due  dei  quattro  testimonj  fir- 
mino s’cgli  è ricevuto  da  un  solo  Notajo.  Vi  saranno  due  testimonj  an- 
che co’  i due  Notaj,  non  perchè  la  legge  difidi  de’ Notaj,  ma  bensì  per- 
chè i testamenti  facendosi  il  più  sovente  nell’ estremità  della  vita,  era 
cosa  utile  il  moltiplicare  i sorveglianti  in  favore  di  nn  individuo  che 
può  essere  assediato  daH'intrigo  o dalla  cupidigia  f>).  » 

3.°  Parlando  poi  del  testamento  mistico  (proseguono  gli  stessi  Mo- 
tivi)) « questa  è la  forma  che  la  legge  correda  co  ’l  più  grande  appa- 
recchio. Essa  esige  sei  testimonj , perchè  si  tratta  non  solamente  di 
guarentire  la  libertà  del  testatore,  ma  eziandio  di  far  constare  dell'iden- 
tità dello  scritto  che  contiene  le  sue  disposizioni,  e di  quello  su  ’l  quale 
si  estende  l’Atto  di  soprascrizione  0).  » 

« Si  devono  temere  in  questo  fitlo  le  sostituzioni  di  persone  o di 
carte.  Fa  d’uopo  che  le  formalità  siano  tali,  che  gl’intrighi  più  sottili 
della  cupidigia  siano  prevenuti;  il  numero  dei  testimonj  è sopra  tutto 
il  mezzo  che  può  guarentire,  chè  tutti  non  saprebbero  concorrere  in  un 
complotto  criminoso  (4).  » 

Da  tutti  questi  passi  pertanto  risulta  evidentemente,  che  lo  scopo 
precipuo  ed  immediato  del  Legislatore  nello  stabilire  le  forme  testamen- 
tarie fu  di  assicurare  o l’identità  dello  scritto  con  quello  che  fu  vera- 
mente esteso  dal  testatore  j o l’ identità  del  senso  dello  scritto,  esteso 
da  altri,  co’l  senso  che  il  testatore  manifestò  a voce.  Le  forme  adunque 
dei  testamenti  ordinate  dalla  legge  sono  altretanli  mezzi  di  prova  diretti 
a questo  fine.  Per  la  qual  cosa  l’adempimento  di  s'i  fatte  forme  si  deve 
riguardare  come  la  produzione  di  una  prova  concludente  a dimostrare, 
almeno  con  somma  probabilità,  che  il  documento  testamentario  esprime 
veramente  la  volontà  del  testatore:  lo  che  forma  l’oggetto  della  seconda 
domanda  sopra  instituita. 

§ 829.  Per  quello  poi  che  spetta  alla  libertà  ed  intelligenza  perso- 
nale del  testatore,  l’ intenzione  delle  forme  suddette  non  può  essere  che 

fi)  Della  Esposizione  dei  motivi,  Tom.  IV.  pag.  3oi  e 5oj.  — (j)  Ibid.  pag.  35 1.  — 
(3;  IbiJ.  pag.  35i.  — (.j)  llij.  pag.  35a. 
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•econdaria,  e la  loro  esecuzione  non  si  può  riguardare  clic  come  un 
mezzo  prudncente  la  presunzione  di  una  forza  incomparabilmente  mi- 
nore di  quella  della  duplice  identità,  di  cui  sopra  abbiamo  discorso. 

In  conseguenza  di  queste  osservazioni  noi  dovremo  per  ora  prescin- 
dere dall’oggetto  della  capacità  del  testatore,  e restringere  il  nostro 
esame  all’unico  oggetto  della  identità  sopra  ricordata;  analizzare  par- 
titamente  le  forme  proprie  di  ogni  testamento;  c con  questa  unica  mira 
esaminare  le  successive  pratiche  questioni  che  si  presenteranno. 

III. 

Delle  forme  regolamentari. 

§ 830.  Alle  forme  prescritte  dal  Codice  Napoleone  succedono  quelle 
del  Regolamento  su  ’l  notariato.  Per  fatto  e per  diritto  esse  non  tolgono 
o mutano  nulla  nelle  disposizioni  legislative  del  Codice:  solamente  ag- 
giungono alcune  cautele  proprie  e comuni  agli  Atti  autentici. 

I principi  direttivi  su  le  nullità  regolamentari  sono  identici  a quelli 
delle  forme  legislative. 

Ognun  vede  che  la  loro  osservanza  è necessaria  ogniqualvolta  la 
Legge  ossia  il  Regolamento  la  impose,  qualunque  sia  la  pena  annessa 
alla  loro  violazione.  — Si  vede  pure  che  la  violazione  non  importa  nul- 
lità, se  non  quando  questa  pena  fu  espressamente  pronunciata. 

Da  ciò  segue , che  posta  la  disposizione  espressa  della  osservanza 
della  formalità  sotto  pena  di  nullità,  questa  pena  non  potrà  aver  luogo 
in  un  giudizio  di  prima  presunzione,  se  non  nel  caso  della  effettiva  man- 
canza della  formalità  ordinata.  E siccome  l’essenza  stessa  della  forma- 
lità ordinata  ad  un  Notajo  consiste  nella  menzione  di  luogo,  di  tempo, 
di  qualità  delle  persone  intervenute  all’  Atto  o come  parti  principali  o 
come  testimoni  (perocché  ciò  che  riguarda  la  sostanza  dell’  Atto  e le 
altre  forme  fu  comandato  dalle  leggi  civili);  così  il  difetto  di  menziono 
commesso  dal  Notajo  costituirà  essenzialmente  la  violazione  della  forma 
imposta,  ed  importerà  la  nullità  suddetta. 

§ 831.  Quanto  poi  alla  collocazione  della  menzione  ordinata  dal  Re- 
golamento, è chiaro  che  la  pena  di  nullità  non  potrà  aver  luogo  per  un 
tal  modo  speciale  di  ubicazione  della  menzione  stessa,  a meno  che  per 
una  disposizione  espressa  del  Regolamento  questa  collocazione  non  sia 
comandata  sotto  pena  di  nullità.  Imperocché  altro  é ordinare  che  una 
data  forma  sia  inserita  in  un  documento,  ed  altro  é ordinare  che  sia  col- 
locala in  una  data  parte  del  medesimo.  Ad  evitare  la  nullità  nel  primo 
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caso,  basta  che  si  vegga  la  menzione  della  medesima  nel  documento 
stesso  prima  dell'autentica  dichiarazione  e sottoscrizione  finale  del  No- 
tajo.  Ad  evitare  poi  la  nullità  nel  secondo  caso  non  solamente  si  ricerca 
la  menzione  stessa,  ma  eziandio  la  circostanza  inseparabile  della  col- 
locazione,  come  qualità  inseparabile  dell’ adempimento  della  formalità 
imposta.  L’osservanza  risulta  dalla  congiunzione  immediata^  ossia  dalla 
simullaneilà  tanto  della  menzione,  quanto  della  collocazione  in  una 
data  parte  dell’Atto;  l’inosservanza  risulta  o dal  difetto  di  menzione, 
o da  una  collocazione  diversa.  Se  dunque  fu  aggiunta  la  pena  di  nullità 
alla  violazione  della  forma,  essa  dovrà  aver  luogo  anche  in  forza  della 
sola  diversità  di  collocazione. 

§ 832.  Ma  a fine  di  produrre  quest’  effetto  fa  d’ uopo , come  ognun 
vede,  di  una  espressa  e precisa  disposizione  della  legge,  prescrivente 
tanto  la  menzione,  quanto  la  collocazione  ; e sarebbe  un  vero  eccesso 
di  potere , allorché  esiste  la  menzione , il  pronunciare  la  nullità  del- 
r Atto  per  una  collocazione  diversa  da  quella  che  piace  al  Giudice , 
mentre  la  legge  non  ne  avesse  imposta  alcuna  in  particolare,  né  avesse 
espressamente  ordinato  al  Notajo  d’  inserire  la  menzione  stessa  più 
tosto  in  una  data  parte  che  in  un’altra  dell’Atto  medesimo.  Le  ragioni 
di  analogia  e di  convenienza  in  materia  di  nullità  sono  veri  eccessi  di 
potere,  come  si  é veduto  <■).  Dall’altra  parte  poi  sarebbe  le  stesso  che 
accusare  la  legge  come  improvida,  ed  usurpare  con  danno  dei  privati 
diritti  l'autorità  del  Legislatore,  il  quale  per  le  formalità  di  minore  im- 
portanza, e che  direttamente  non  tendono  a far  fede  della  verità  intrin- 
seca dell’Atto,  si  é voluto  riposare  su  la  fede  sola  del  Notajo,  al  quale 
attribu'i  un  carattere  di  confidenza  assoluta  per  le  circostanze  di  minor 
conto , invece  di  far  prevalere  una  difidenza  ingiuriosa.  Noi  conferme- 
remo in  progresso  queste  osservazioni  con  l’autorità  dei  Giudicati. 

Il  punto  eminente  in  questa  materia  sta  nel  distinguere  le  formalità 
che  sono  comuni  a tutti  gli  Atti  autentici,  e quindi  agli  Atti  notarili, 
da  quelle  forme  che  sono  proprie  ad  una  data  specie  di  Atti.  Quando 
si  tratta  di  testamenti  non  conviene  estendere  né  meno  per  analogia  le 
forme  dei  contratti  ai  testamenti.  Diversi  casi  decisi  schiariranno  vie 
più  questa  teorìa , la  quale  d’ altronde  viene  appoggiata  dal  principio  , 
che  non  lice  estendere  le  nullità  da  caso  a caso , e molto  meno  da  ma- 
teria a materia  (*). 

(i)  Vediinséguitodtquestoscriuoil^  88a.  per  inlemlcre  le  dottrine  esposte  dairAnlore, 

(1)  Quelle  necisioni  inseritene!  GiornaU  furono  omesse  anche  in  questa  cdisionc,  co- 
di Giuruprudenza,  che  non  erano  necessarie  nie  in  altre.  (DG> 

Tom.  VII.  3o 
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DELLA  RAGIONE 

DELLE  FORME  DEL  TESTAMENTO  MISTICO 
O SECRETO. 

Dal  Giornale  di  Giurisprudema  Universale  1812, 

Tomo  V.  jiag.  3 a 20. 

§ 833.  Da  principio  si  osserva  die  nd  tcslamento  mistico  il  tcstatoro 
manifesU  la  sua  volontà  per  iscritto.  In  ultima  analisi  però  non  è ne- 
cessario clic  la  scrittura  sia  fatta  da  lui,  ma  basta  eh’ essa  sia  fatta  da 
altri  per  ordine  di  lui,  clic  consti  eh’ egli  stesso  conosca  il  contenuto 
dello  scritto,  c dichiari  in  una  maniera  indubitata  che  lo  scritto  mede- 
simo contiene  la  sua  volontà.  Da  ciò  si  comprende  che  l’Atto  materiale 
del  testamento  mistico  si  divide  in  due  parti:  la  prima  è interna } la 
seconda  è esterna.  Ambedue  sono  necessarie  per  costituire  la  certezza 
legale  dell’Atto. 

§ 834.  Quanto  alla  parte  interna , essa  è contenuta  nella  cedola  te- 
stamentaria, la  quale  può  essere  scritta  dal  testatore  stesso,  o da  altra 
mano  per  ordine  suo.  Sa  egli  scrivere?  Egli  la  deve  firmare;  e questa 
firma  è il  primo  contrasegno  clic  lo  scritto  contiene  la  di  lui  volontà. 
Non  sa  o non  può  egli  scrivere,  ma  sa  però  leggere?  Dev'essere  firmata 
da  un’altra  persona  per  lui.  Non  sa  egli  leggere?  La  cedola  allora  si  ha 
per  non  fatta  (art.  978).  E perchè  ciò?  Perchè  non  potrebbe  constare 
della  identità  dello  scritto  con  la  volontà  vera  del  testatore;  imper- 
ciocché nel  testamento  mistico  la  prova  intrinseca  di  questa  identità , 
quanto  alla  cedola  testamentaria,  riposa  cos'i  su  la  fede  e la  cognizione 
propria  del  testatore,  che  non  si  può  d’altronde  ripetere.  Ora  se  il  te- 
statore non  sapesse  leggere , egli  non  potrebbe  per  sè  stesso  compren- 
dere che  cosa  contenga  lo  scritto,  e quindi  se  il  tenore  dello  scritto  sia 
identico  o diverso  ; e per  ciò  stesso  non  potrebbe  dichiarare  da  poi  se 
questa  cedola  contenga  la  sua  volontà.  La  prova  pertanto  in  generale 
della  identità  dell’ espressione  della  cedola  con  la  mente  del  testatore 
risulta  nel  testamento  mistico  da  due  estremi.  Il  primo,  che  il  testatore 
sapia  per  sè  stesso  rilevare  ciò  che  sta  scritto  nella  cedola,  ossia  che 
sapia  leggere  la  detta  scrittura  ; il  secondo,  ch’egli  dichiari  alla  presenza 
del  Notajo  e dei  teslimonj,  che  la  cedola  medesima  contiene  veramente 
le  sue  intenzioni.  , 
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: § 835.  La  legge  non  lia  richiesto  essenzialmente  altro  che  la  fedii 
del  testatore  stesso,  come  unica  prova  della  identità  fra  il  tenore  scritto 
della  cedola  e la  propria  volontà.  Le  altre  formalità  non  sono  che  prove 
subalterne  della  fede  manifestata  dal  testatore  medesimo. 

Cosi  allorquando  il  testatore  procede  a questa  dichiarazione,  la  leg-> 
ge  suppone  eh’ essenzialmente  il  testamento  sia  fatto,  ed  altro  non  ag-> 
giunge  che  le  prove  estrinseche  atte  a far  fede  di  questa  esistenza. 

§ 83G.  E qui  cade  una  essenziale  differenza  fra  il  testamento  mistico 
ed  il  testamento  solenne.  Nel  testamento  solenne  la  volontà  non  è ester- 
nata  se  non  dopo  la  dettatura  del  testatore  e la  scrittura  del  Notajo , 
correlativa,  conforme  e contestuale  alla  stessa  dettatura.  Per  Io  contra- 
rio nel  testamento  mistico  allorché  il  testatore  comparisce  avanti  al  No- 
tajo ed  ai  testimoni,  la  sua  volontà  è già  consegnata  allo  scritto,  e può 
talvolta  avervela  consegnata  in  una  forma  per  sé  stessa  degna  di  fede 
legale;  e ciò  allorché  la  cedola  testamentaria  é scritta,  sottoscritta  e da- 
tata dal  testatore  medesimo,  come  nell’ art.  979,  nel  quale  il  testatore 
propriamente  presenta  un  completo  testamento  ològrafo. 

§ 837.  Tale  osservazione  conduce  ad  una  importante  eonscguenza; 
e questa  è,  che  nel  testamento  mistico  l'identità  della  volontà  del  testa- 
tore viene  dal  Notajo  e dai  testimonj  attestata  non  direttamente  e per 
fede  propria,  come  nel  testamento  solenne,  ma  viene  solamente  com- 
provata indirettamente  ed  estrinsecamente.  A parlare  con  esattezza , 
nel  testamento  mistico  viene  più  tosto  comprovata  rigorosamente  l’iden- 
tità della  cedola  testamentaria,  che  l’rdentità  della  volontà  diretta  del 
testatore.  Questa  identità  di  volontà  viene  comprovata  presuntivamente 
e per  equivalenza  dietro  la  dichiarazione  che  fa  il  testatore  pre8enland<» 
una  data  carta,  in  cui  egli  esprime  contenersi  la  sua  volontà,  e non 
dietro  la  cognizione  del  contenuto  che  ne  possono  avere  il  Notajo  ed  i 
testimonj. 

.\nzi  questa  cognizione  intrinseca  per  la  natura  dell’Atto  viene  esclu- 
sa, perchè  il  testamento  è secreto,  e non  viene  palesato  il  suo  conte- 
nuto al  Notajo  ed  ai  testimonj;  ma  all’opposto  viene  occultato  o con  l’an- 
tecedente suggellazionc  della  cedola,  o con  la  suggellazione  fatta  in  loro 
presenza  prima  deU'Atto  di  soprascrizione. 

Esprimendo  pertanto  lo  spirito  della  testificazione  del  Notajo  c dei 
testimonj  nel  testamento  mistico,  essa  si  riduce  alla  formula:  « Noi 
attestiamo  che  la  carta  qui  entro  chiusa  è quella  stessa  che  il  testatore 
ci  ha  detto  contenere  la  sua  volontà.  » Questa  osservazione  è così  vera, 
che  potrebbe  accadere  che  la  cedola  contenesse  lutt’altro  che  un  testa- 
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mento*  senza  che  nè  il  Notajo  nè  i testimonj  avessero  mentito:  ]o  che 
prova  ch’essi  altro  non  possono  comprovare  se  non  l'identità  di  una 
caria  che  il  tal  cittadino  disse  contenere  il  suo  testamento. 

^ 838.  Affinchè  poi  non  nascesse  il  pericolo  che  questa  testificazione 
potesse  cadere  sopra  una  carta  diversa  da  quella  che  fu  presentata  dal 
testatore  come  contenente  la  sua  volontà,  la  legge  volle  che  fosse  chiusa 
e suggellata,  e che  la  circostanza  della  chiusura  e della  suggellazinnc 
constasse  al  Notajo  ed  ai  teslimonj.  Questa  cautela  era  importantissima, 
onde  prevenire  ogni  sostituzione  di  altra  cedola  neH’intervallo  che  passa 
fra  la  celebrazione  e Tapertura.  Ma  ad  assicurare  vie  più  la  cosa,  su  la 
sopra-carta  si  volle  la  firma  dei  testìmonj. 

Questa  sottoscrizione  estesa  o su  ’l  foglio  medesimo  in  cui  fu  re- 
datta la  cedola  stessa,  ovvero  su  quel  foglio  stesso  in  cui  fu  involta  e 
suggellata  nell’atto  della  presentazione  per  la  sua  semplice  effettività, 
assicura  che  l’involto  contiene  quella  tal  carta  che  fu  presentata  dal  te- 
statore. Dall’identità  certa  dcH’invollo  si  assicura  l'identità  della  cedola, 
ogni  qual  volta  consti  che  nell  involto  non  si  abbia  potuto  sostituire  al- 
tra cedola.  L’unità  intatta  del  foglio,  la  fermezza  e l’integrità  del  sug- 
gello ai  tempo  dell’apertura  fanno  fede  di  questa  identità.  Se  su  rin- 
volto non  cadesse  l’attestazione,  non  vi  sarebbe  più  la  prova  reale  di 
questa  identità.  In  breve,  l’ identità  dell’ involto  connessa  con  lo  firme 
dei  Icstimonj  e del  Notajo,  e cn  ’l  suggello  integro  identico  a quello 
die  fu  apposto,  prova  l' esclusione  d’ngni  scambio  di  cedola,  e quindi 
r identità  della  cedola  medesima,  clic  forma  lo  scopo  diretto  e proprio 
delle  formalità  estrinseche  o comprovanti  del  testamento  mistico. 

§ 830.  Per  lo  che  in  ultima  analisi  si  può  concludere,  die  l'identità 
ddla  volontà  interna  del  testatore  con  la  carta  o cedola  risulta  lesal- 
mente  dalla  dichiarazione  fatta  dal  testatore  al  Notajo  ed  ai  testimonj , 
clic  in  quella  tal  carta  sta  espressa  la  sua  volontà;  ridenlità  poi  di  quella 
tal  carta,  ncH'aUo  dell’apertura,  con  quella  che  fu  realmente  presen- 
tata «lai  testatore,  risulta  in  prima  origine  dalla  presentazione  e dichia- 
razione dd  testatore,  e dalla  chiusa  e siiggcllazionc  senza  scambio  ddla 
medesima;  e m sèguito  dalla  integrità  del  suggello  apposto,  dalle  firme 
c testificazioni  del  Notajo  e dei  testimonj,  fatta  in  modo  ch’escluda  il 
sospetto  di  qualunque  sostituzione  di  altra  carta  diversa  da  quella  che 
fu  realmente  presentata  ai  testimonj  ed  al  Notajo  medesimo. 

Questa  doppia  identità  forma  l’ oggetto  dell’Atto  di  soprascrizione, 
il  quale  propriamente  altro  non  è che  un  processo  verbale,  ossia  una 
narrazione  in  iscritto  del  Notajo,  assicurata  si  da  lui  che  dai  testimonj. 
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della  csecnzione  di  tutte  le  particolarità  sopra  contemplate^  valevoli  ad 
assicurare  l'identità  della  cedola  testamentaria. 

E siccome  non  potrebbe  constare  di  tutte  le  circostanze  suddette  ^ 
«e  tutte  non  fossero  narrate;  così  TAtto  di  soprascrizione  sarebbe  im- 
perfetto, e quindi  non  comprovante  lutti  gli  estremi  della  identità  stessa^ 
se  non  contenesse  la  specifica  menzione  di  tutte  le  anzidette  particolarità. 

§ 840.  È vero  ebe  la  legge  altro  non  esprime,  se  non  che  il  Notajo 
formerà  TAtlo  di  soprascrizione,  senz’  aggiungere  espressamente  ed 
esjdicitamente  die  quest’AUo  debba  contenere  Tcsprcssa  menzione  delle 
funzioni  ingiunte  dalla  legge  per  la  formazione  del  testamento  mistico; 
ma  con  tutto  ciò  è necessario  intendere  che  la  legge  quando  ordinò 
che  si  formasse  l’Atto  di  soprastfrizìone , abbia  ordinato  una  completa 
menzione  in  iscritto  di  tutte  le  formalità  prescritte  dal  Codice  mede- 
simo t talché  remissione  non  della  forma  medesima,  ma  della  menzione, 
importi  la  nullità  O). 


(i)  Vedi  pag.  67  a 69  del  Tom.  IV.  del 
Giornale  di  Giuriiprudenza,  con  le  relative 
Deciaioni  (*). 

(*)  Ecco  le  Decisioni, alle f|aali  allude  l'Au- 
tore in  queste  nota. 

u Dbcisiohb.  — Sopra  ricorso  dei  signori 
Ottavio  Monza,  Francesco  Donadellied  Ales- 
sandro Arrìgoni^per  la  Cassazione  della  De- 
cisione 3 Novembre  1808  della  Corte  d*Ap- 
pello  in  Venezia  nella  Causa  venite  fra  essi 
reclamanti,  e li  signori  Carlo,  Bernardo  e 
Antonio  Baldissarotti,  in  punto  che  fosse  di- 
chiarata oulla  la  carta  di  asserito  testemento 
del  fu  Gio.  Antonio  Dizierettì; 

Vista  la  Decisione  10  Aprile  1809  delle 
Sezione  prima  della  Corte  di  Cassazione, 
con  coi  fu  ammesso  il  predetto  ricorso; 

Udito  il  rapporto  del  sig.  Giudice  Baz- 
zetta  ; 

Udito  n sig.  Avvocato  Gambarana  per  li 
ricorrenti  ; 

Udito  il  sig.  Avvocato  Gerardi  per  li  con- 
sorti Baldlssarottì  ; 

Udito  U sig.  Valdrighi  Regio  Procuratore 
generale,  il  quale  ba  concluso  per  la  rejezio- 
ne  del  ricorso  ; 

Ritenuto  in  latto  che  nel  giorno  ti  Set- 
tembre 1808  cessò  di  vivere  nella  Comune 
dì  Braganie  Gio.  Antonio  Oiiieretti,  e nel 


successivo  giorno  1^,  previa  onlinazione  del 
Presidente  del  Tribunale  civile  di  Viccnaa, 
è stato  presentato  dal  Notajo  Gio.  Battista 
Sciessere  al  Gituliee  C f.  di  Presidente  l'ori- 
ginale mistico  testamento  del  detto  fu  Gio.  An- 
tonio DÌ£Ìei  etti,  suggellato  a sei  bollini,  nella 
sopracarta  del  medesimo  si  rilevarono  l’Alto 
di  consegna  scrìtta  e sottoscrìtta  dal  Notajo, 
la  Hrma  del  testatore,  nonché  la  firma  di  sei 
testimonj,  cinque  dei  quali  presenti,  che  ri- 
conobbero le  loro  Crme  ; 

Che  dissuggellato  ed  aperto  dal  Gindioe 
il  presentato  testamento,  si  rilevò  che  dentro 
rinvolto,  su’l  quale  eravi  l’Atlo  di  soprascri- 
zione, v'era  una  carta  dì  testamento  in  data 
3 Settembre  1807,  in  carta  bollata,  tìrmetadal 
testatore  ed  anche  dal  Notajo,  nel  quale  aveva 
disposto  della  sua  facoltà  a favore  dei  signori 
Ottavio  Monza,  F rancesco  Donadelli  ed  A 1 es- 
sane] ro  Arrigoni,  del  qual  atto  di  aperìziune 
fu  cretto  il  processo  verbale,  stato  unito  agli 
Atti  della  Canta; 

Che  publicatosi  il  detto  testamento,  in- 
sorsero li  signori  Carlo,  Bernardo  ed  Antonio 
Fratelli  Baldissarolti,  quali  piu  prossimi  pa- 
renti al  defunto,  e con  Atto  d'Csciere  i-}  Mag- 
gio 1808  citarono  li  sopra  nominali  Monza, 
Donadelli  cd  Arrigoni  avanti  la  Corte  di  Vi- 
cenza,! vedore  essere  decisa  la  nuUiià  di  cer- 
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841.  Una  particolare  osservazione  occorre  di  fare  su  la  forma  della 
cliiusa  e suggellazione.  Nel  testamento  mistico  la  prova  dell’ identità 
della  cedola  non  si  restringe  solamente  al  momento  in  cui  si  celebra 
l’Àtto,  ma  si  estende  a tutto  quel  tempo  che  decorre  dalla  celebra* 


ta  carta  in  data  5 Settembre  intiloiata 
Testamento  misiicOy  appare  fatto  dall' ora  fu 
Antonio  Dizifretti  del  fu  Innocente,  pretesa 
rogarsi  da  Notajo  di  Braganze  GÌo.  Battista 
Sciessi'rc,  come  mancante  delle  solennità  e 
dei  requisiti  dalla  legge  prescritti,  per  l'og- 
getto che,  decisa  la  nullità,  abbiano  luogo  i 
diritti  della  legilima  successione  nelle  forme 
dalla  legge  ordinate; 

Che,  dietro  la  suddetta  conclusione,  ag- 
giunsero nella  stessa  citazione  la  seguente  of- 
ferta di  provare  la  nullità  per  difetto  di  legali 
Kolenniià,  anche  co'l  mezzo  di  tcsiimnnj,  sen- 
za che  dalle  circostanze  di  fatto  abbia  a di- 
pendere la  nullità  contestata  in  puro  esame 
ili  legge; 

Ritenuto  che  li  rei  convenuti  nelle  loro 
difese  risposero  che,  quanto  ella  nullità  per 
mancanza  di  solennità  del  testamento,  esso 
era  incensurabile,  ed  opposero  l*  incompeten- 
za delle  oiferle  prove  testimoniali;  che  sopra 
tale  incidente  segui  giudizio,  e la  Corte  di 
(jiiistizia  di  Venezia,  in  contumacia  de' con- 
sorti Baldissaroui,  giudicò  inammissibile  la 
prova  testimoniale; 

Ritenuto  che  li  consorti  Baldissarotti,  ri- 
nimciando  a qualunque  reclamo  potewe  loro 
competere  contro  la  suddetta  Sentenza  con- 
tumaciale, risposero  alla  difesa  ile* rei  conve- 
nuti, che  la  nullità  deU’asscriio  testamento 
risultava  chiara  in  esame  di  legge,  indipen- 
dentemente dalle  circostanze  di  fatto,  su  cui 
resi  attori  avevano  ofl'erto  la  prova  testimo- 
niale, facendo  però  osservare  che  nel  processo 
verbale  di  apertura  della  carta  pretesa  testa- 
mento si  diceva  ch'era  sottoscrìtta  dal  testa- 
tore, quando  ciò  non  risultava  dall’ Alto  di 
soprascrizione  ; 

Che  la  Corte  di  Giustizia  di  Vicenza  il 
giorno  s3  Agosto  1808,  ritenendo  che  con- 
stasse a bastanza  dalla  sottoscrizione  del  te- 
statore alla  carta  del  testamento,  e che  que- 
sto fosse  stato  dal  testatore  presentato  suggel- 


lalo, e su  *1  riflesso  che  dal  Codice  non  era 
ingiunto  al  Nolajo  di  fare  una  espressa  mrn- 
zione,  giudicò  esser  valido  il  detto  teslamento; 

Ritenuto  che  gli  attori  interposero  l'ap- 
pellazione avanti  la  Corte  di  Appello  in  Ve- 
nezia contro  il  Giudicato  suddetto; 

Ritenuto  che  la  Corte  di  Appello  in  Ve- 
nezia il  giorno  3 Novembre  1808,  dietro 
l'udienza  tenutasi , pronunciò  la  Demione, 
con  cui  ammessa  rappellazìone  iniorposia,  c 
riformata  la  Sentenza  s3  Agosto  della  Corte 
di  Giustizia  in  Vicenza,  dichiarò  nulla  la 
carta  di  asserito  mistico  testamento  Dizicret- 
ti,  rogata  il  3 Settembre  180*^,  e ciò  su  'i 
motivo  che  dall'Atto  di  soprascrizione  non 
risultava  che  Tasacrita  carta  di  testamento 
mistico  fosse  stata  presentata  dal  testatore  sug- 
gellata, o che  si  fosse  in  quella  occasione  sug- 
gellala, come  egualmente  dal  dello  Atto  che 
il  testatore  avesse  dichiaralo  d'aver  egli  sot- 
toscritto la  carta  inchiusa  di  testamento; 

Ritenuto  che  contro  la  suddetta  Decisii^- 
na  li  rei  convenuti  Monza,  DonadeiH  cd  Arri- 
goni  interposero  la  domanda  perla  cassazione 
di  detta  Sentenza,  e nella  scrittura  di  recla- 
mo esposero 

Che  nessuna  disputa  fu  promossa  dagli 
attori  sla  su  l'avere  il  testatore  sottoscriuo 
le  sue  disposizioni,  sia  su  l'essere  la  carta  che 
serviva  d'involto  chiusa  e suggellata,  e cosi 
presentata  dal  testatore  al  Notajo  ed  a sci 
testimoni,  sia  su  Tavere  lo  stesso  testatore  di- 
chiarato che  il  contenuto  in  quella  carta  era 
il  suo  testamento  scritto  da  altri  è da  essi  fir- 
mato, ^ia  su  l'avere  il  Notajo  firmato  TAtto 
di  soprascrizione  esteso  su  la  carta  che  ser- 
viva d'involto,  sìa  finalmente  su  l'essere  stato 
questo  Alto  sottoscritto  dal  testatore  e dal 
Notajo  unitamente  ai  testimoni  senza  deviare 
ad  altri  Atti; 

Che  dei  predetti  falli  e circostanse  costi- 
tuenti, a termini  deU'art.  9*^6.  del  Codice  Na- 
poleone, il  testamento  niislìcv  non  ne  fu  mai 
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zioiie  del  leslainento  tnislico  lino  alla  di  lui  apeHura.  Dunque  la  Icg^e 
doveva  prendere  quelle  cautele  che  riuscissero  le  più  opportune  a pre- 
venire, neU  inlervallo  fra  la  celebrazione  del  testamento  mistico  c la  di 
lui  apertura,  il  pericolo  della  sostituzione  d’una  cedola  diversa  da  quella 


|)Osta  in  Uubto  U possibilità  e la  sussistenza, 
che  tla  sà  solo  deYe  bastare  per  costituire  la 
validità  finché  non  siasi  provalo  il  contrario, 
e che  per  l'Alto  publico,  qual  è il  lesiaraenio 
ricevuto  dal  Nolajo,  sta  la  presunzione  che 
sia  vero  e solenne; 

Che  la  logge,  per  assicurare  le  ulliroe  dis' 
posizioni  nel  tesiamento  per  Atto  publico, 
ingiunse  pure  infinite  precauzioni,  e vuole 
all'art.  che  di  tutto  si  dovesse  far  espres- 
sa menzione; 

Che  air  incontro  nel  testamento  mistico 
si  accontentò  di  prescrivere  in  genere  che  il 
Nutajo  formasse  TAtto  di  soprascrizione  su  *1 
foglio  che  serve  d'involto,  e su  '1  punto  della 
menzione  si  limitò  airart.  9-6.  a voler  quella 
deir  impedimento  sopragiunto  al  testatore, 
per  cui  non  avesse  potuto  sopras<'rivere,  e 
oeU'art.  973.  su  '1  testamento  di  chi  non  può 
parlare; 

Che  la  legge  non  avendo  prescritta  una 
forma  d'Atto  di  soprascrizione,  basta  il  solo 
fallo,  e che  romissione  di  maggiori  menzioni 
di  quelle  dalla  stessa  legge  ordinate  è indif- 
ferente per  la  validità  del  testamento,  e che 
Tari.  1001.  del  Codice  Napoleone  non  per- 
cuote il  caso  in  disputa; 

Che  la  Decisione  della  Corte  d'Appello  in 
Venezia  ha  ne' suoi  comWeran</o  imaginata 
una  nuova  formalità,  e che  si  è falsamente 
applicata  all'art.  1001. del  Codice  Napoleone; 

Che  il  testamento  era  munito  di  tutte  le 
qualità  e forme  prescritie,  perché  fosse  aper- 
to dopo  la  morte  del  testatore;  e furono  tro- 
vati i suggelli  sani  cd  illesi  all'atto  dellape- 
rizione; 

Che  il  vero  stato  della  contestazione  della 
lite  é veriito  su  *1  punto  unico  deirobligo  che 
avesse  il  Notajo  di  far  menzione  neirAltodi 
soprascrizione  di  ciò  che  avvenne  nell' ere- 
zione del  testamento,  e però  In  presunzione 
ili  diritto  assiste  la  validità  del  tesUmenlo 
ridotto  ad  Atto  publico; 


Che  non  devonsi  mai  pretendere  mag- 
giori solennità  d!  quelle  che  furono  prescritte 
dalla  legge;  essere  certa  nel  testamento  mi- 
sticodi  cui  trattasi  la  volontà  del  defunto  Gto. 
Antonio  Uizieretli,  che  con  la  reclamata  de- 
cisione in  coniravenztonc  agli  articoli  tool, 
loos.  del  Codice  Napoleone  fu  tolta  la  so- 
stanza al  iegiiimo  erede,  e però  si  domanda 
che  sia  cassala  la  della  Decisione  Novem- 
bre 180S  per  tulli  gli  esecutivi  eflclti  di  ra- 
gione ; 

Ritenuto  che  li  signori  Carlo,  Bernardo 
ed  Antonio  Baldissarolti  risposero  al  suddet- 
to ricordo,  esponendo 

Che  il  testamento  di  Antonio  Dizicretli 
ti  dimostrava  da  se  stesso  nullo,  giacché  l'At- 
to  di  soprascrizione  é quello  che  costituisca 
l'essenza  del  testamento  mistico,  diretto  a far 
fede  della  certezza  ed  identità  delle  disposi- 
sioni  del  testatore,  e che  la  volontà  del  Di* 
zieretli  non  fosse  assicurata  nei  modi  pre- 
scritti dalia  legge,  basta  il  confronto  dell'ar- 
ticolo  97G.  del  Codice  Napoleone  con  l'Atto 
medesimo; 

Che  il  detto  aViicolo  prescrìve  che  la  car- 
ta contenente  il  testamento,  o quella  che  ser- 
visse d'involto,  sia  chiusa  c sigillata;  che  si 
presenti  dal  testatore  al  Notajo  ed  ai  testi- 
moni, oppure  la  facia  chiudere  e suggellare 
in  loro  presenza;  che  non  risulta  che  il  te- 
statore la  presentasse  al  Notajo  e ai  lestimon) 
chiusa  e suggellata,  né  che  la  facesse  chiu- 
dere e suggellare  in  toro  presenza; 

Che  lo  stesso  articolo  vuole  che  il  testa- 
tore dichiari  al  Notajo  c ai  testìroonj  essere 
in  quella  carta  contenuto  il  suo  testamento 
scritto  e sottoscritto  da  lui,  0 scritto  da  un 
altro  e da  esso  firmato,  e neU'Atlo  soltanto  si 
dichiarò  essersi  in  qtieirinvolucro  collocato 
un  foglio  contenente  il  suo  testamento, ^S/o 
scrivere  da  me  Sotajoy  e nulla  piò;  mancan- 
do la  dichiarazione  di  averlo  esso  firmalo, 
dichiarazione  dalla  legge  volali  per  renderlo 
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rbe  fu  realmente  presentata.  Si  dirà  die  per  questo  intento  giova  la 
sottoscrizione  del  testatore  alla  cedola  medesima,  lo  rispondo  che  ciò  ■ 
potrebbe  giovate  nel  supposto  che  un  testatore  non  facesse  che  un  solo 
testamento  mistico  ; ma  constando  che  ne  può  fare  parecchi  c rivocare 


indubitabilp,  onde  non  consta  deU’csecuzione 
ili  questi  due  Atti  essenziali; 

Che  la  semplice  presunzione  renderebbe 
incerta  cd  ambigua  la  prova  solenne  e cena 
deir  esecuzione  della  formalità  di  un  testa- 
mento; 

Gbe  la  legge  parla  in  un  modo  evidente 
per  dinotare  ebe  PAuo  di  soprascrizione  di 
un  testamento  mistico  crigesi  per  far  fede  del- 
le solennitii  dalle  leggi  indicate,  e quesOAtto 
deve  contenere  la  serie  dei  singoli  alti,  cir- 
costanze e dichiarazioni,  e non  vi  sarebbe 
più  Atto  se  per  equipollente  si  potessero  ri- 
tenere le  formalità  necessarie; 

Che  l’art.  looi.  del  Codice  Napoleone 
comprende  rinosservanzadi  tutte  le  formalità 
alle  quali  sono  soggetti  i diversi  testamenti; 

Che  TAtto  pubiico  non  é tale  se  non  quan- 
do è eretto  nelle  forme;  che  un  testamento  può 
esser  vero  e non  solenne;  ma,  qualunque  sia 
la  verità,  manca  di  solennità,  c nessuna  pre- 
sunzione è valevole  a guarentirlo; 

Che  la  legge  ha  prescritto  a colui  che 
vuol  (are  un  testamento  mistico  di  consegnar- 
lo nella  forma  indicata,  di  assicurarlo  nel  mo- 
do prescritto,  di  dichiarare  il  proprio  fatto, 
e mm  constando  delle  medesime,  non  è pi6 
corto  che  siansi  eseguite,  e doveva  aver  luogo 
la  pena  ; 

Che  non  importa  che  nel  foglio  testamen- 
tario vi  sia  la  firma  del  testatore,  ed  essa  non 
V nè  certa  né  vera  nelle  forme  della  legge  ; e 
ciò  basta  perchè  non  meriti  alcuna  fede,  nè 
abbia  alcun  effetto;  e non  importa  del  pari 
che  dairAtto  di  soprascrizione  risulti  la  con- 
segna deirinvolucro,  e che  il  testatore  abbia 
ordinalo  al  Nolajodi  conservarlo  ne*  suoi  Atti 
qual  testamento  mistico,  non  essendo  la  vo- 
lontà del  disponente  di  testare  in  colai  forma, 
ma  radempimenlo  di  quella  forma  che  costi- 
tuisce il  mistico  testamento; 

Che  né  TanalUi  di  fatto  estranea  alla  dis- 
cussione, né  quella  di  diritto  condurrebbe  nè 


meno  a dubitare  che  si  potesse  ammettere 
alcuna  identità  ed  equipollenza  nelle  prove 
della  formalità  del  testamento  in  questione; 

Visto  Tari.  loot.  del  Codice  Napoleone, 
cosi  concepito:  Le  formalità  alle  quali  sono 
soggetti  i diversi  testamenti  in  forza  delie  * 
disposizioni  della  presente  e della  preceden- 
te Sezione,  devonoessere  osservale  sotto  pena 
di  nullità  ; 

Considerando  che  in  vigore  del  preceden- 
te art.  9*6.  il  testamento  mistico  è assogget- 
uto  fra  le  altre  alle  seguenti  due  formalità: 

I.®  che  il  testatore  presenti  al  Notajo,  ed  a 
sei  testimoni  almeno,  chiusa  e sigillata  la 
carta  in  cui  fuìnno  estese  le  sue  disposizio- 
ni, e quella  che  servirà  d involto  quando  vi 
sia,  e se  non  fosse  chiusa  e sigillala  /acacia 
chiudere  in  loro  presenza;  a.®  che  il  testa- 
iot'e  dichiari  alla  presenza  delle  stesse  per- 
sone,  che  il  contenuto  in  quella  carta  e il 
suo  testamento,  da  esso  scritto  e sottoscritto, 
o scritto  da  un  altro  e da  esso  firmato; 

Considerando  che  l'osservanza  delle  su 
accennate  solennità  non  risulta  dall'Atto  di 
soprascrizione,  la  di  cui  formazione  venne 
ingiunta  al  Nolajo; 

Considerando  che  un  tal  Atto  è il  mezzo 
indotto  dalla  legge  appunto  per  far  fede  delle 
solennità  prescritte  eseguirsi  al  tempo  della 
presentazione  della  carta  di  mistico  testa- 
mento; 

Considerando  quindi  che  la  Corte  d*Ap- 
pello  non  ha  contravenuto  alla  legge  nel  ri- 
tenere la  mancanza  delle  predette  solennità, 
il  di  cui  adempimento  giudicò  non  risultare 
dal  medesimo  Atto  di  soprascrizionc; 

Ha  rigettato  il  ricorso  dei  signori  Otta- 
vio Monza,  Francesco  Donadellied  Alessan- 
dro Arrigoni, 

Fd  ha  condannato  essi  ricorrenti  nella 
multa  di  lire  trecento  a profitto  del  pubiico 
Tesoro,  e di  lire  cento  cinquanta  a profitto 
delle  parli,  olire  la  rifusione  delle  spese. 
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gli  antecedenti  ( come  l’esperienza  tuttodì  lo  comprova  ),  così  se  questa 
ragione  sarebbe  concludente  per  impedire  la  sostituzione  di  un’altra 
cedola  non  sottoscritta  dal  testatore,  non  sarebbe  concludente  per  esclu- 
dere la  sostituzione  di  un  testamento  anteriore  sottoscritto  dal  testatore^ 


K questa  Decisione  vcnjie  pronunciala  al- 
r udienza  tenuta  dalla  Sezione  seconda  della 
Corte  di  Cassazione  il  giorno  s6  Agosto  mil- 
le ottocento  nove,  presenti  il  signor  Antonio 
Negri  Presidente,  e li  signori  Giudici  Giu- 
seppe Luvinì,  Guido  Viilata,  Gioyanni  Baz- 
zetla,  Giuseppe  Ragazzi,  Francesco  Pedra- 
bizzì,  e Cesare  Scaccabarozzi  (de*  aC  Ago- 
sto l8og).  9) 

( Dai  Giornale  di  Giurisprudenza  del 
i8ia,  Tom.  IV.  pag.  53-63.) 

u Dicisions.  — La  Corte,  dietro  le  Con- 
clusioni di  M.  Pons,  Avvocato  generale. 

Attesoché  la  Decisione  impugnala,  lungi 
dalPessere  contradiltoria  aH*art.  9*^6.  del  Co- 
dice Napoleone,  non  ne  contiene  che  una  le- 
gilima  applicazione,  perchè -non  solo  è fon- 
dato sopra  la  mancanza  di  una  menzione  non 
espressamente  voluta,  ma  eziandio  su*l  fatto 
espresso  nella  mentovata  Decisione , che  la 
presentazione  del  testamento,  fatta  dalla  me- 
desima testalrice  al  Notajo  ed  ai  testimoni, 
non  risulta  dai  termini  co*  i quali  è compiuto 
TAilo  di  soprascrizione,  ciò  che  trae  la  rìco- 
gnizionedeli' inosservanza  del  detto  art.  976., 
e quindi  rapplicazione  della  nullità  pronun- 
ciata dalPart.  1001.  del  detto  Codice. 

Ritenuto  che  U su  riferito  art.  976.  esi- 
geva, oltre  la  mentovata  esibizione,  la  dop- 
pia formalità  della  chiusura  e della  suggella- 
zione  del  suddetto  testamento,  la  Corte  d*Ap- 
pelio  di  Douai  ha  potuto  legalmente  pronun- 
ciare, che  con  una  semplice  chiusura,  senza 
apposizione  di  alcun  suggello,  non  sono  state 
osservate  queste  formalità;  rigetta,  ec. 

Del  7 Agosto  1810.  — Sezione  dei  ri- 
corsi (*>, 

OsssavAzioNi. 

Considerando  queste  Decisioni  con  una 
vista  superUciale,  si  direbbe  che  i Tribunali 
italiani  e francesi  hanno  decìso  d'accordo  la 


questione,  se  la  mancanza  di  menzione  equi- 
valga a mancanza  di  formalità, anche  nel  caso 
che  il  Legislatore  abbia  bensì  ingiunto  l*adem- 
pimenlo  della  formalità  sotto  pena  di  nulli- 
tà, ma  non  ne  abbia  ordinata  la  menzione; 
ma  osservando  piò  profondamente  la  cosa,  si 
rileva  che  U questione  generale  rimane  an- 
cora indecisa , perché  si  può  disputare  se  il 
Legislatore  avendo  ordinato  1*  Atto  di  sopra- 
srrizione,  abbia  con  ciò  stesso  ordinata  la 
menzione  di  tutte  le  formalità  da  lui  prece- 
dentemente prescritta  per  il  testamento  mi- 
stico. È chiaro  allora  che  la  questione  non 
verserebbe  più  su  1*  ipotesi  che  la  legge  non 
abbia  ordinata  la  menzione,  ma  bensì  se  per 
equipollenza  l'abbìa  ordinata,  comandando 
che  si  facia  l'Atto  di  soprascrizionc.  Imperoc- 
ché si  poteva  dire  che  la  soprascrizionc  é in 
sé  stessa  una  menzione,  anzi  essa  non  é altro 
che  menzione.  Di  fatto  il  Notajo. chiamato  a 
scrìvere,  lascia  memoria  di  qualche  cosa.  Que- 
sto scritto  di  che  mai  deve  far  memoria?  For- 
se della  storia  di  Adamo,  o del  Cavalliere 
dalla  trista  6gura?  La  legge  vi  risponde  che 
deve  far  memoria  della  consegna  fistia  a lui 
della  schedala  testamentaria,  e delle  ahre  fun- 
zioni transitorie  imposte  al  testatore.  — Ma 
se  il  Notajo  potesse  omettere  impunemente 
la  menzione  dì  alcuna  di  queste  circostan- 
ze, egli  per  eguale  ragione  la  potrebbe  omet- 
tere rispetto  ad  ogni  altra,  appunto  pe’l  mo- 
tivo ebe  la  legge  non  avendo  comandato  che 
ai  facesse  menzione  più  tosto  dell*  una  che 
deU'altra,  non  ne  ha  specialmente  eccettuata 
alcuna.  Se  dunque  tale  ragione  dovesse  va- 
lere per  una  sola , dovrebbe  pur  valere  per 
tutte;  e per  conseguenza  la  cosa  si  ridurreb- 
be al  ponto  di  volere  un  Atto  di  soprascri- 
sione  che  non  esprìmesse  nulla  ; quindi  sa- 
rebbe nello  stesso  tempo  e non  sarebbe  Atto 
di  loprascrizione,  ma  bensì  uno  scrìtto  su- 


(*;  Vedi  Sirej,  Becueil  ge'nérale  des  loU  et  dee  arrèts,  Tom.  X.  Parte  1.  pag.  353*354- 
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6 nVocato  da  un  posteriore  testamento  a cui  fu  apposto  il  nuovo  Atto  di 
soprascrizione.  Ciò  tanto  più  si  conferma  (lai  riflettere  che  la  data  del 
testamento  mistico  non  si  deduce  dalla  data  della  cedola,  ma  bensì  da 
quella  dell'Atto  di  soprascrizione;  talché  se  la  cedola  portasse  una  data 
mancante,  o fosse  anche  priva  di  data,  ciò  non  Importerebbe  la  nullità, 
come  fu  già  osservato  nel  caso  del  testamento  Triboiillon,  deciso  dalla 
Corte  di  Cassazione  dell' Impero  il  14  Maggio  1809  (*). 

E dunque  manifesto  che  se  il  testamento  non  fosse  chiuso  in  ma- 
niera da  prevenire  ogni  sòstituzioiic  di  una  cedola  diversa , o non  fa- 
cesse scoprire  e legitimamentc  sospettare  della  sostituzione  medesima 
(juando  fosse  praticata , la  legge  non  avrebbe  proveduto  a bastanza  con 
l'ordinare  le  forme  transitorie  dell' Atto  di  presentazione.  Con  questa 
mira  la  legge  ordinò  che  la  carta  o cedola  fosse  chiusa  e sigillala,  come 
prescrive  l'art.  97G. 

§ 842.  Ma  se  il  testamento  fosse  stato  chiuso  con  una  cialda  (volgar- 
mente delta  bollino  o obbiadino'^^  o con  pasta-glutine,  o con  cera  qual- 
unque, senza  impronto  di  suggello,  si  potrebbe  forse  riputare  chiuso 
€ suggellato  secondo  il  disposto  della  legge  ? Si  potrebbe  forse,  in  man- 
canza d impronto  d un  suggello,  ritenere  la  chiusa  e suggcllazionc  falla 


porfluo,cil  estraneo  all' Atto  testamentario 
voluto  dalla  leggere  del  c|ua]e  essa  ordinò 
la  memoria  permanente,  munita  della  fede 
del  testatore,  dei  testimonj  e dei  Nolajo. 

Se  dunque  egli  c innegabile  che  TAlto  di 
Stiprascrieione  deve  contenere  si  fatta  memo- 
ria, e s'egli  pur  ò innegabile  che  la  legge 
non  eccettuò  oc  limitò  la  funzione  a veruna 
particolare  circostanza,  ne  nasce  la  evidente 
conseguenza,  che  co'l  comandare  in  generale 
l'Alto  di  soprascrizione  comandò  pure  la  men- 
zione deiradempimento  di  tulle  le  formalità 
da  prima  prescritte,  niuna  eccettuata;  e per 
ciò  stesso  che  non  ne  escluse  veruna , volle 
espressamente  la  menzione  di  tutte  sotto  pe- 
iia  di  nullità,  poiché  ordinò' la  soprascrizione 
sotto  pena  di  nullilà. 

Non  é dunque  vero  quanto  asserirono  i 
sostenitori  della  mancanza  di  menzione,  che 
la  legge  non  Tabbia  ordinata;  e però  tutta 
la  questione  si  riduceva  a vedere  se  questa 
menzione  era  stata  comandata  per  equipol- 
lenza, o no. 

Rimane  dunque  intatta  la  ricerca  gene- 


rale sovra  proposta:  se  nel  positivo  silenzio 
del  Legislatore  su  l'obligo  della  menzione 
dell'adempimento  di  una  formalità  prescrìtta 
sotto  pena  di  nullilà,  abbia  luogo  la  regola: 
che  la  mancanza  di  menzione  equivale  a man- 
canza di  esecuzione,  e quindi  porli  seco  la 
nailità  deir  Atto,  n 

( Dal  Giornale  di  Ciurìsprudenza  Ùni- 
versale  del  i8ia,  Tom.  iV.  pag.  CIì-Gq  ) 

(i)  Vedi  in  séguito  la  nota  al  § lo 
credo  ciò  non  ostante  che  per  prevenire  la 
sostituzione  di  un  testamento  rivocato  ad  un 
testamento  posteriore  sarebbe  utile  la  cautela 
o di  segnare  nella  cedola  la  data  del  giorno, 
mese  ed  anno  per  esteso,  o di  far  menzione 
nell'Atto  di  soprascrizione  di  questa  data  pre- 
cisa apposta  alla  cedola  medesinia,  a cui  sì 
annette  la  soprascrizione  ; o almeno  dì  far  di- 
chiarare al  testatore  se  questo  leslomenio  sia 
unico:  e nel  caso  che  dichiari  non  essere  uni- 
co, ch’esso  è rivocatorio  di  altro  anteriore 
o anteriori  celebrali  sotto  il  dato  giorno,  me- 
se ed  anno,  facendone  menzione  ncH'Atto  di 
soprascrizione. 
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riiiiie  valida , ovvero  il  testamento  si  dovreLLe  riputare  come  nullo? 
Tale  questione,  che  vcraineiile  versa  su  Tintei-pretazione  dell’ art.  97G, 
fu  decisa  negativamente  il  giorno  7 Agosto  1810  dalla  Corte  di  Cassa- 
zione dell’ Impero  (').  , 

« Quanto  alla  formalità  di  chiudere  il  testamento  con  un  suggello 
fohjettavano  i sostenitori  della  validità  del  testamento  Duvet),  non  so- 
lamente questa  non  è stata  prescritta  dalla  legge , ma  eziandio  l’ adem- 
pimento non  riesce  d’alcuna  utilità,  a meno  che  non  si  cambi  la  Legis- 
lazione su  i testamenti  mistici.  Quantunque  l'arL  97Gdel  Codice  esiga 
che  il  testamento  sia  chiuso  e suggellato,  sarebbe  nonpertanto  abusare 
del  vero  senso  di  questa  espressione  se  si  pretendesse  che  il  testatore 
dovesse,  sotto  pena  di  nullità,  far  uso  di  un  suggello  portante  un  im- 
pronto particolare.  Si  fa  uso  della  parola  suggellare  non  solamente 
quando  si  mette  un  suggello  sopra  una  materia  qualunque,  ma  eziandio 
ogniqualvolta  si  connettono  due  corpi  insieme  in  maniera  eh’ essi  non 
possano  essere  separati  senza  frazione  (cosi  dicesi  suggellare  in  piom- 
bo^ in  mastice,  ed  in  gesso)’,  ed  è in  questo  senso  che  parla  il  Codice 
Napoleone , quando  dice  che  il  proprietario  si  ritiene  avere  annesso  al 
suo  fondo  degli  effetti  mobiliari  a perpetuità,  quando  essi  sono  attaccati 
’ con  gesso.  » 

« D’altronde,  e perchè  mai  richiedere  che  il  testamento  sia  chiuso 
con  un  suggello?  Senza  dubio,  ad  effetto  di  prevenire  le  frodi  che  si 
]iotrebbero  commettere  j ma  se  non  si  può  costringere  il  testatore  a 
servirsi  di  un  suggello  particolare,  c se  il  Notajo  non  è tenuto  a fare 
jirocesso  verbale  della  qualità  dei  suggelli  in  presenza  del  testatore  e 
dei  tcstimonj , qual  conto  dovrassi  mai  fare  d’ una  formalità  che  potrà 
eseguirsi  da  colui  che  per  primo  avrà  nelle  mani  il  testamento?  Allorché 
Ja  legge  ha  pronunciato  la  nullità  di  un  Atto,  non  conviene  che  un  terzo 
possa  rendere  senza  effetto  una  tale  disposizione.  Ciò  accaderebbe  qual- 
ora fosse  in  arbitrio,  sia  del  Notajo,  sia  di  tutt’altra  persona,  d’imprimere 
un  suggello  sopra  un  testamento,  su  ’l  quale  questa  formalità  non  fosse 
stata  adempiuta.  Le  leggi  romane  potevano  esigere  che  i testatori  appo- 
nessero i loro  suggelli  su  i testamenti,  a motivo  che  i Romani  solevano 
portar  seco  i suggelli.  Ma  quest’uso  non  fu  giammai  adottato  in  Francia, 
come  attesta  Furgolc,  Trattalo  dei  testamenti.  Capitolo  li.  — Basta 
(dice  quest’autore)  che  chiudendo  la  carta,  o coprendola  d’un  involto. 


(i)  Vedi  pag.  66-67  del  Tom.  IV.  del  (*)  Vedi  il  brano  riporillo  nella  noia  al 

naie  di  Giurisprudenza  (*).  $ 84o.  (DG) 
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si  prendano  le  precauzioni  richieste  ed  uaitate , ad  c(TeUo  che  non  si 
possa  sostituire  un  altro  scritto  in  iscamhio  di  quello  che  contiene  la 

vera  volontà  del  testatore. Ciò  nonpertanto  la  legge  voleva  allora, 

come  oggidì,  che  il  testamento  fosse  chiuso  c suggellato:  d’onde  deesi 
conchiuderc,  che  la  volontà  del  Legislatore  sia  adempiuta  ogniqualvolta 
il  testamento  sia  chiuso  in  maniera  che  non  possa  venire  aperto  senza 
lacerare  l’ involto.  » 

5 843.  Malgrado  queste  ragioni,  fu  deciso  in  senso  contrario,  e dalla 
Corte  suprema  fu  riconosciuto  che  la  forma  v'oluta  dal  Codice  Napoleone 
non  fu  osservata  con  una  semplice  chiusura,  senz'  apposizione  d’ im- 
pronto o suggello  (').  Cosi  fu  dichiarata  espressamente  l’intelligenza 
del  testo  della  legge  per  ciò  che  riguarda  la  suggellazionc;  e si  rileva 
che  per  costituire  la  suggellazionc  voluta  dalla  legge  si  ricerca  non  so- 
lamente che  la  carta  venga  chiusa  con  pasta  o con  cera,  ma  che  su  que- 
sta pasta  o sn  questa  cera  sia  impresso  l’impronto  d’un  suggello,  c che 
di  tutto  ciò  si  facia  espressa  menzione. 

§ 844.  Dopo  l’esecuzione  di  questa  formalità  succede  il  processo  ver- 
bale, ossia  la  dichiarazione  che  fa  il  Notajo  su’l  testamento  chiuso  e sug- 
gellato. Qui  nasce  una  questione.  In  questo  processo  verbale  interviene 
la  sottoscrizione  dei  tcstimonj. ‘Si  domanda  se  la  disposizione  dell’ar- 
ticolo 0T4  del  Codice  Napoleone,  il  quale  dichiara  che  nelle  campagne 
basterà  che  il  testamento  sia  sottoscritto  da  minor  numero  di  tcstimonj,  di 
quello  che  fa  d’uopo  nelle  città,  si  possa  estendere  ai  testamenti  mistici. 

A questa  domanda,  pure  di  ragione  interpretativa,  fu  concordemente 
risposto  negativ'amente  da  ripetute  Decisioni  di  più  Corti  d’Appello  del- 
r Impero  francese,  confermate  finalmente  da  una  Decisione  del  20  Lu- 
glio 1809  della  Corte  di  Cassazione.  Da  esse  risulta  che  la  disposizione 
del  citato  art.  974.  è totalmente  relativa  al  testamento  per  Allo  publico, 
di  cui  si  parla  ncH’art.  971  ; e però  l’arl.  974  non  si  può  per  analogia  ap- 
plicare al  testamento  mistico,  ma  per  lo  contrario  in  questa  specie  di 
testamenti  è necessario  rinlcrvcnto  di  sei  testimonj,  come  prescrive  l’ar- 
ticolo 976.;  ed  è pur  necessario  che  tutti  si  sottoscrivano,  come  dispone 
il  detto  articolo,  sotto  pena  di  nullità  (>). 


(i)  Vedi  la  pag.  6^  del  Toro.  IV. del  Gior~ 
naie  di  Giuruprudenza  (*). 

(•>  Vedi  la  noia  al  § 84o.  (DG) 

(a)  Vedi  la  Decisione  della  Corte  d’ Ap- 
|>cllo  di  Liegi  del  a^  Maggio  1806  nella  Cau- 
fra  gii  tredi  e i legaiarj  Kepper  Suger« 


mann  (Sirej,  Tom.  VI.  Parte  li.  pag.  173); 
la  Decisione  doUa  stessa  Corte  del  29  Mag- 
gio l8o8  fra  Ottofroclzlieiro  conlro  Kiipprr 
(Sirej,  Tom.  IX.  Parie  II.  pag.  a^Ó);  la  Uc- 
cisione della  Corte  d* Appello  di  llordeaiix 
del  13  Aprile  1807  fra  DurauJ  Dnrcclos  o 
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^ 845.  Sì  dirà  forse  per  ciò  che  le  forme  dei  testamenti  siano  in  ge> 
nerale  cosi  incomunical>ili  fra  una  specie  e 1’  altra , talché  p.  e.  il  testa- 
mento mistico  se  non  vale  sotto  questa  forma,  non  possa  valere  come 
testamento  ològrafo  ? Questa  conseguenza  non  sarebbe  esatta  tutte  le 
volte  che  nel  testamento  mistico  si  verificassero  tutte  le  forme  volute 
dal  testamento  ològrafo.  Ora  esaminando  Tari.  976.,  prescrivente  le  for- 
me del  testamento  mistico,  noi  troviamo  che  talvolta  può  essere  fatto 
in  modo  da  contenere  tutte  le  formalità  del  testamento  ològrafo.  « Quan- 
do un  testatore  (ivi  si  dice)  vorrà  fare  un  testamento  mistico  o secreto, 
dovrà  sottoscrivere  le  sue  disposizioni  tanto  se  siano  scritte  da  se  stesso, 
quanto  se  le  abbia  fatte  scrivere  da  un  altro.  » Qui  dunque  si  suppone 
il  caso  di  una  cedola  testamentaria  scritta  per  intiero  dal  testatore,  che 
devesi  sottoscrivere  da  lui.  Se  aggiungete  la  data  pure  apposta  di  carat- 
tere del  testatore , qual  condizione  mancherà  affinchè  la  cedola  non  sia 
un  testamento  ològrafo?  Leggasi  l’arL  970.,  e si  rimarrà  convinti  di  que- 
sta perfetta  identità. 

Se  dunque  a si  fatta  cedola  si  aggiunga  un  Atto  di  soprascrizionc  per 
avventura  irregolare,  nulla  osta  che  se  l'Atto  non  può  valere  come  te- 
stamento mistico,  non  valga  come  testamento  ològrafo,  qualunque  sia 
stata  l’intenzione  del  testatore  nel  rivestirlo  delle  forme  proprie  del  te- 
stamento mistico.  La  forza  testificativa  della  forma  usata  è indipendente 
dalla  volontà  di  chi  l’impiegò;  essa  di  sua  natura  fa  fede  della  verità 
dell’  Atto  per  ministero  solo  della  legge , la  quale  scegliendo  la  forma 
ològrafa,  ebbe  in  mira  la  forza  testificativa  di  questo  mezzo,  avuto  ri- 
guardo alla  natura  delle  cose,  anteriormente  ed  indipendentemente  dalla 
volontà  dei  particolari,  in  potere  dei  quali  non  istà  il  fissare  la  credibi- 
lità d’un  dato  mezzo  di  prova,  come  non  istà  in  potere  dello  stesso  Le- 
gislatore ebe  lo  trascelse,  onde  far  fede  della  verità  ossia  dell’ identità 
della  volontà  del  testatore,  con  quella  che  viene  espressa  dall’  Atto  me- 
desimo. 

§ 84G.  In  appoggio  di  questa  ragione  si  può  consultare  una  Decisione 
della  Corte  d’Appello  di  Venezia  del  giorno  7 Aprile  1809,  cd  un’al- 
tra della  Corte  d’Appello  dell’Impero  francese  di  Aix  del  18  Genajo 


tua  moglie  contro  Brochart  Pujlloj  (Sire^, 
Tom.  Vili.  Parte  li.  pag.  i SS);  e (inalmento 
la  Decisione  della  Corte  di  Cassazione  del 
aC  Luglio  1809  in  questa  raedesìrna  Causa, 
confermante  la  Decisione  antecedente  della 
predetta  Corte  di  Bordeaux  (Sirev^Tom.  IX. 


Parte  T.  pag.  070).  (*) 

(*)  Queste  Decisioni  si  leggono  in  una  nota 
nel  Giornale  di  Giurisprudenza , Tomo  V. 
pag.  20  a 32;  ma  non  essendo  necessarie  si 
omettono,  come  furono  omesse  anche  in  altre 
edizioni  di  questo  fcriUo*  (DG) 
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<808  (').  Lo  stesso  deve  aver  luogo  nel  caso  contemplalo  dalTarl.  970., 
nel  quale  si  figura  clie  un  testatore  non  possa  parlare,  ma  possa  scrivere. 
Ivi  la  legge  avendo  imposto  la  condizione,  « die  il  testamento  sia  inte- 
ramente scritto,  datato  e sottoscritto  di  propria  mano  e carattere  del  te- 
statore, 1)  ed  avendo  con  ciò  ordinate  tutte  le  forme  prescritte  nell’arli- 
colo  970.  per  il  testamento  ològrafo,  ne  viene  che  se  per  qualche  irre- 
golarità nell’Atto  di  soprasc.rizione  questo  testamento  non  potesse  valere 
come  testamento  mistico,  dovrebbe  valere  come  testamento  olóorafo. 

' C 

In  verità  si  può  dire  allora  che  la  questione  ridneesi  ad  una  disputa  di 
parole,  perchè  un  testamento  di  questa  natura  è precisamente  un  testa- 
mento ològrafo,  vestilo  sovrabondantemente  con  le  divise  di  testamento 
misb'co.  £ siccome  in  materia  di  forme  la  sovrabondanza  non  vizia,  ma 
riconferma  TAtto,  così  nel  caso  nostro  tolta  la  sovrabondanza,  rimane  il 
necessario. 

§ 847.  Dalle  cose  esposte  sin  qui  risulta  che  tutto  il  sistema  delle 
forme  ordinate  per  il  testamento  mistico  tende  essenzialmente  a far  fede 
della  identità  della  espressione  del  documento  con  la  volontà  manifestala 
dal  testatore.  L’identità  immediata  fra  l’intenzione  del  testatore  e il 
contenuto  nel  documento  è attestata  dalla  cedola  ossia  dallo  stesso  au- 
tore del  testamento,  che  scrive,  sottoscrive  o approva,  dopo  la  lettura 
propria  dello  scritto  dettato  ad  altri,  il  contenuto  stesso.  L’identità  poi 
della  cedola  presentata  al  Notajo  con  quella  che  fu  estesa  dal  testatore 
viene  comprovata  dalla  di  lui  effettiva  presentazione  della  cedola  stessa, 
e dichiarazione  al  Notajo  ed  ai  testimonj.  L’identità  finalmente  di  questa 
cedola  con  quella  ehe  ai  riscontra  nell’atto  dell’apertura  viene  compro- 
vata da  tutti  i mezzi  che  al  momento  dell’apertura  comprovano  che  la 
cedola,  che  allora  si  apre,  è quella  stessa  che  fu  presentata  chiusa,  con- 
segnata e soprascritta  dal  Notajo,  dal  testatore  e dai  testimonj:  lo  che 
risulta  dalla  integrità  della  carta  e dei  suggelli  apposti,  nonché  dal  ris- 
contro delle  indicazioni  espresse  nel  processo  verbale  di  soprascrizione 
con  le  cose  e circostanze  contenute  nel  documento. 

5 848.  Questa  catena,  in  cui  ogni  identità  si  risolve  in  un’altra  per 
finire  in  un  solo  punto,  risulta  dall’osservanza  di  formalità  parte  transi- 
torie o fuggitive,  e parte  permanenti.  Cosi  l'Atto  della  presentazione  e 
delle  dichiarazioni  verbali  fatte  dal  testatore  sono  cose  transitorie  ; lo 
scritto  poi,  sia  nella  cedola,  sia  nella  carta  esterna  fatta  dal  Notajo,  dal 


(i)  Anche  queste  DccUioni  sono  riportate  rfc/irn,  Tom.  V.  pag.  5a  a 5i.  S'inlpnde  brnì.s- 
in  iin*ahra  noia  nel  Gìornnle  di  Giuvispru-  simo  il  tcstOj  sema  bisogno  di  riferirle.  (DG) 
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testatore  c dai  testimonj,  ed  inoltre  la  esistenza  della  chiusura,  dei  su<'- 
gelli  intatti  ee.,  sono  cose  permanenti.  Dico  la  esistenza  della  chiusura 
e dei  suggelli  intatti,  più  tosto  che  esprimere  la  contestiyità  dell’atto 
della  chiusura  e dell’apposizione  dei  suggelli.  Riferendoci  noi  con  la 
mente  al  tempo  dell’apertura  del  testamento,  il  vederlo  allora  chiuso  e 
hen  suggellato  prova  hens'i  che  questa  chiusura  fatta  con  suggelli  esiste, 
e che  questa  funzione  fu  fatta  in  un  tempo  anteriore  all’apertura;  ma 
non  prova  concludentemente  ch’essa  sia  stata  fatta  cOntestivamente  al- 
l’atto  della  presentazione  e dichiarazione,  e prima  dell’Atto  di  soprascri- 
zione. Ora  da  questo  modo  preciso  risultando  l’ identità  delia  cedola 
chiusa,  e questo  modo  o conteslività  essendo  cosa  transitoria,  risulta 
che  nel  testamento  mistico  le  forme  transitorie  sono  tre;  cioè:  1.’’ la 
coiitestività  o la  coesistenza  delia  chiusura,  della  snggellazione  e della 
consegna  al  Notajo  ; 2.°  l’atto  di  presentazione  al  Nola  jo  ed  a sei  testi- 
monj ; 3.°  la  dichiarazione  del  testatore,  che  il  contenuto  in  quella  carta 
c il  suo  testamento.  — 11  tutto  prima  dell’Atto  di  soprascrizionc. 

§ 849.  Le  forme  poi  transitorie  rendonsi  in  qualche  maniera  perma- 
nenti mediante  la  menzione  che  si  deve  fare  della  loro  esecuzione  nel 
processo  verbale,  ossia  nell’atto  di  soprascrizione  scritto  dal  Notajo  e 
sottoscritto  dai  testimonj  ; talché  in  fine  tutto  è reso  permanente  e per- 
petuo. 

Per  altro  questa  distinzione  tra  le  forme  permanenti  e le  transitorie 
è infinitamente  importante  per  la  questione  del  giudizio  provisorio,  o de- 
finitivo, irrevocabile  della  nullità  o validità  dell’ Atto,  come  sopra  si  è 
veduto:  perocché  nel  caso  della  inosservaiiza  di  una  forma  per  sé  per- 
manente il  giudizio  è irrevocabile,  e la  nulfità  è irrimediabile  ; doveché 
nel  caso  della  mancanza  di  menzione,  ma  non  di  omissione  d’nna  forma 
transitoria,  pare  (in  linea  almeno  di  jagione)  che  il  giudizio  di  nullità 
non  debba  essere  irrevocabile,  e quindi  che  la  nullità  si  possa  sanare. . 


%- 
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/iSO 

DELLA  RAGIONE 

DELLE  FORME  DEL  TESTAMENTO  SOLENNE 
OD  AUTENTICO 


§ 850.  J^el  testamento  solenne  il  testatore  esprime  la  propria  ro- 
lontà  a voce,  e la  trasmette  ad  un  Notajo  che  la  scrive.  Tutta  la  cura 
dunque  del  Legislatore  si  doveva  concentrare  su  l’atto  di  ricevere  que- 
sto testamento.  Dunque  tutte  le  forme  che  la  legge  aveva  a stabilire  do- 
vevano essere  dirette  ad  assicurare  l’identità  fra  le  cose  espresse  dal 
testatore  e le  cose  espresse  dal  Notajo.  Per  la  qual  cosa  nell’Atto  di  ri- 
cevimento che  fa  il  Notajo  si  deve  primieramente  restringere  l’esame, 
con  la  mira  di  verifìcare  la  intesa  identità. 

§ 851.  La  frase  ricevere  un  testamento,  riferita  all’ attualità  delle 
funaioni  del  Notajo,  può  intendersi  in  due  sensi:  l’uno  ristretto,  e l’al- 
tro ampio.  Intendendosi  nel  senso  ristretto,  esprime  unicamente  la  fun- 
zione che  fa  il  Notajo  di  ricevere  ne’ suoi  Atti  la  volontà  a lui  trasmessa 
a voce  dal  testatore;  lo  die  appunto  viene  eseguito  mediante  l’azione 
che  fa  il  Notajo  di  scrivere  quanto  gli  viene  dettato,  e munire  questo 
Atto  con  la  fede  pnblica,  di  cui  egli  è investito. 

§ 852.  Ciò  è d’essenza  della  parola  ricevere  applicata  alle  funzioni 
di  Notajo,  com’c  noto  a tutto  il  mondo;  e ciò  appunto  è indicato  dagli 
articoli  971.  e 972.  del  Codice  Napoleone.  La  parola  ricevere  poi  nei 
suo  più  ampio  senso  racchiude  ( benché  impropriamente  ) le  forme  ne- 
cessarie, dirette  ad  assicurare  esternamente,  ossia  a far  fede  che  la  re- 
dazione del  Notajo  è conforme  ai  sensi  manifestati  dal  testatore. 

§ 853.  Ha  questa  formalità  essendo  ordinata  a assicurare  con 

una  prova  visibile,  ehc  le  disposizioni  scritte  dal  Nota;o*Vi«no  assoluta- 
mente quelle  stesse  che  furono  espresse  dal  testatore,  perciò  il  Legisla- 
tore volle  che  dal  Notajo  si  facesse  lettura  successiva  dello  stesso  scritto 
al  testatore,  presenti  i testimonj. 

(i)  Ho  creduto  conreniente  di  publicare 
questo  brevissimo  Arlicolo  delPAutore,  che 
manca  nel  Giornale  di  Giurìjprudenza,  per 
compiere  possibilmente  la  trattazione  dell*ar> 
gomento.  Dopo  il  Discorso  su  le  forme  dei 


testamenti  in  genere  e del  testamento  misti- 
co in  particolare  viene  opportunissimo  quello 
del  testamento  solenne,  del  quale  si  tratta  in 
questi  pochi  paragraB.  (DG) 
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§ 854.  Finalmente  perchè  non  avesse  a cader  dubio  che  il  NoUjo  po- 
tesse per  avventura  avere  scritta  una  cosa  e Iettane  un’altra,  e che  a 
tutto  l’Atto  intervennero  i testimonj  stabiliti,  ordinò  che  il  testatore, 
quando  sa  o può,  sottoscrivesse  ogni  foglio,  ed  i testimonj  pure  si  sot- 
toscrivessero, e di  tutto  si  facesse  menzione.  Tutte  queste  cautele,  sta- 
bilite dalla  legge  come  necessarie,  formano  parte  dell’Atto  publico,  e 
perciò  si  debbono  eseguire  nell’  atto  di  scrivere  il  testamento  solenne. 
In  questo  senso  formano  parte  del  rògito,  e però  dell'Atto  con  cui  il 
Notajo  riceve  il  detto  testamento. 

§ 855.  11  fatto  però  sta,  che  l’Atto  di  ricevere  il  testamento,  preso 
per  sè  solo  e nel  suo  stretto  significato,  consiste  essenzialmente  nel  re- 
digere in  iscritto  quanto  a viva  voce  viene  dichiarato  dal  testatore.  Le 
altre  solennità  sono  puramente  accessorie;  talché  se  il  Legislatore  aves- 
se creduto  essere  cosa  impossibile  che  un  Notajo  o per  errore  o per  ma- 
lizia esponga  una  cosa  diversa  da  quella  che  a lui  fu  dettata,  non  avreb- 
be apposta  altra  cautela  per  assicurarne  la  verità,  nè  avrebbe  doman- 
dato mai  una  prova,  oltre  la  fede  del  Notajo  medesimo. 

Ma  considerando  la  fallibilità  e la  corruttibilità  umana,  volle  che 
all’essenza  naturale  dell’Atto  si  aggiungessero  le  altre  cautele  suddette; 
e ne  impose  l'osservanza  non  per  costituire,  ma  per  assicurare  la  verità 
dell’Atto,  ossia  per  far  prova  morale  e legale  che  il  testamento  ricevuto 
sia  identico  a quello  che  il  testatore  espresse. 

5 856.  Queste  cautele  per  altro  furono  riputate  così  necessarie  alla 
verità  estrinseca,  ossia  per  far  fede  della  verità  dell’Atto,  che  il  Legis- 
latore dichiarò,  che  senza  di  esse  il  testamento  (forse  d’altronde  vero) 
si  debba  considerare  come  privo  di  ogni  fede , e quindi  come  se  non 
fosse  esistito  mai  : lo  che  costituisce  appunto  la  nullità. 

§ 857.  La  distinzione  ora  fatta  è precisamente  marcata  dagli  arti- 
coli 971.  972.  e 973.  del  Codice  Napoleone.  Volendo  di  fatto  indicare 
in  che  consista  l’Atto  di  ricevere  il  testamento,  nell’art.  972.  n’esprime 
le  parti,  e precisamente  ingiunge  che  debba  essere  dettato  dal  testatore 
e scritto  dal  Notajo  nei  termini  stessi  co’i  quali  dal  testatore  medesimo 
gli  viene  dettato,  ec. 

§ 858.  La  locuzione  nei  termini  stessi  presenta  una  questione  d’in- 
terpretazione legislativa,  la  quale  si  estende  su  tutto  l’Atto  notarile  del 
testamento  solenne,  e propriamhnte  è indivisibile  dalla  funzione  di  ri- 
cevere il  testamento.  Tale  questione,  riguardante  la  identità  dei  ter- 
mini fra  il  dettato  e lo  scritto,  si  è presentata  sotto  diversi  aspetti. 

1.°  Questa  identità  può  forse  dirsi  osservata  allorché  il  testatore 
Tom.  VII.  3i 
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«spriAfcndosi  nel  vernacolo  o cittadinesco  o rustico  usitato  in  diverse 
Provincie,  il  Notajo  facia  uso  della  lingua  comune  ? 

2.°  Può  forse  dirsi  egualmente  osservata  allorché  il  tettatore  siasi 
espresso  in  una  lingua  straniera,  ed  il  Notajo  abbia  scritto  l’Àtto  nella 
lingua  nazionale  prescritta  dalle  leggi  per  gli  Atti  suoi  ? 

3“  Avendo  il  testatore  parlato  in  persona  propria,  ed  il  Notajo 
avendo  espresse  le  parole  del  testatore  in  terza  persona  , si  può  forse 
dire  aver  egli  soddisfatto  alla  legge,  che  a lui  imponeva  l’ identità  su 
mentovata?  — A tutte  sì  fatte  questioni  possiamo  ora  rispondere  som- 
mariamente in  un  modo  a^ermativo^  poiché  ci  verrà  fatto  da  poi  di  pro- 
durre i diversi  Giudicati,  dai  quali  risulta  questa  risposta. 

Solamente  al  proposito  della  traduzione  italiana  dell’ art.  972.  fa- 
remo osservare  quanto  segue.  L’art.  972.  del  Codice  Napoleone  espri- 
me bensì  che  il  testamento  debba  essere  scritto  nei  termini  stessi  co’  i 
quali  viene  dettato  dal  testatore,  cioè  tal  quale  viene  dettato  dal  testa- 
tore, come  esprime  il  testo  originale  francese  {tei  quii  est  dicté)\  ma 
non  esprime  che  debba  essere  scritto  con  le  stesse  materiali  parole,  con 
le  quali  parlò  il  testatore.  L’oggetto  della  legge  fu  di  assicurare  la  prova 
della  identità  della  volontà  dei  testatori , come  accennano  i Motivi , e 
non  di  redigere  gli  Atti  testamentarj  co  ’l  vernacolo  o cittadinesco  o 
rustico,  ora  milanese,  ora  bresciano,  ora  bergamasco,  ora  romagnuolo, 
ec.  L’ identità  quindi  dei  termini  prescritti  dalla  legge  deve  riferirsi  al 
senso  espresso  dal  testatore,  e non  alla  materialità  dei  vocaboli  impie- 
’gati  da  lui.  0 per  dirlo  altrimenti:  i termini  scritti  dal  Notajo  debbono 
esprimere  lo  stesso  senso  di  quelli  che  furono  impiegati  dal  testatore. 

§ 859.  In  italiano  la  parola  termine  si  usa  in  più  sensi.  Ora  si  usa 
per  fine  o compimento  di  una  cosa  ; cosi  dicesi  condurre  a termine  un 
(ijfttre:  ora  si  usa  per  esprimere  un  vocabolo;  cosi  dicesi  questo  non 
è termine  italiano  : ora  per  esprimere  certi  intervalli  di  tempo  : cos'i 
dicesi  dentro  il  termine  di  tanti  giorni:  finalmente  si  usa  per  espri- 
mere una  relazione  d’ identità  ossia  meglio  di  conformità  d’ una  cosa 
con  un’altra;  così  dicesi  a termine  di  legge  o di  statuto,  ec. 

Nel  caso  nostro  la  identità  dei  termini  voluta  dalla  legge  altro  non 
può  esprimere  che  la  conformità  del  senso  delle  parole  scritte  dal  No- 
tajo con  quelle  che  furono  proferite  dal  testatore,  come  sopra  fu  dimo- 
stralo. Altrimenti  ne  verrebbe  che  quisi  lutti  i testamenti  del  Regno 
d’Italia,  che  dal  testatore  non  fossero  dettati  in  lingua  italiana  comune, 
ina  fossero  siali  espressi  con  lingue  vernacole,  e con  gl’idiotismi  più 
oscuri,  redalli  dai  Notaj  in  lingua  italiana,  dovrebbero  essere  tulli  nulli. 
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OSSERVAZIONI  PRELLMINARI 

su  LA  PENA  DI  NULLITÀ  E SU  LA  SUA  APPLICAZIONE. 

Dal  Giornale  di  Giurisprudenza  V niversale  de\  1812, 

Tom.  IV.  pag.  79  a 246. 

§ 860.  Il  secondo  oggetto  preliminare  e fondamentale  di  tutta  la  ma- 
teria dei  testamenti  è l’ispezione  riguardante  l’applicazione  della  pena 
di  nullità.  Hannovi  certi  principi  generali,  suggeriti  dalla  ragione  ed 
arvalorati  dall’autorità,  co’  i quali  viene  sicuramente  regolata  quest’ap- 
plicazione. Qui  li  richiamerà  brevemente,  onde  servire  di  norma  pri- 
maria in  tutte  le  questioni  relative  alle  formalità  estrinseche  dei  testa- 
menti, riserbandomi  di  addurne  le  speciali  applicazioni  ai  diversi  casi 
che  si  presenteranno. 

§ 861.  La  parola  nullità  in  argomenti  legali  presenta  alla  mente  altre 
idée  sottaciute.  Per  sè  involge  il  supposto  della  esistenza  di  un  dato  fat- 
to, in  quanto  si  considera  inefficace  a produrre  un  dato  effetto  di  diritto. 
Questa  in^ficacia  appunto  viene  designata  co  ’l  nome  di  nullità^  peroc- 
ché dire  alto  nullo  egli  è lo  stesso  che  dire  un  atto  non  produttivo  di 
un  dato  effetto  legale.  E siccome  sta  in  potere  della  legge,  o com^  fa- 
mulativa  della  natura,  o come  operante  per  propria  autorità,  di  dare  o 
togliere  questo  effetto  ; cos'i  ne  viene  che  un  Atto  sarà  bensì  esistente, 
ma  non  sarà  legale,  ossia  operativo  dell’effetto  della  legge. 

$ 862.  Tre  cose  si  possono  considerare  in  ogni  Atto  considerato  ne' 
suoi  rapporti  legali: 

1. °  I requisiti  ossia  le  formalità  essenzialmente  costitutive  dell’Atto. 

2. ”  Le  forme  che  tendono  ad  assicurarne  la  costituzione. 

3. °  Finalmente  le  forme  che  tendono  a fame  piena  fede.  Le  prime 
si  possono  dire  intrinseche  ed  essenziali;  le  seconde  estrinseche  ed 
accidentali. 


I.  Delle  formalità  intrinseche  e delle  nullità  radicali. 

§ 863.  Le  prime  nascono  dalla  natura  stessa  della  cosa,  ossia  dagli 
attributi  essenziali  di  qnell’ente  morale  che  chiamasi  Atto,  il  quale  so- 
stanzialmente non  è che  un  dato  fatto  dell’uomo  morale  ; il  qual  fatto  si 
considera  composto  da  certe  circostanze  anteriori  a qualunque  altra  con- 
siderazione. 
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Considerato  l’Atto  in  questa  prima  parte,  due  cose  si  distinguono 
nella  di  lui  creazione:  la  prima  cioè  l’affezione  di  tutte  le  parti  essen> 
ziali  dell’Àlto  medesimo,  fatta  astrazione  dalla  qualità  o potenza  delle 
persone  che  lo  celebrano;  la  seconda  è Io  stato  morale  o legale  delle 
persone  che  debbono  concorrere  a costituirlo.  Così,  per  esempio,  a costi* 
tuire  una  vendila  è tanto  necessario  il  concorso  della  cosa,  del  consenso 
e del  prezzo,  che  mancandone  una  sola  non  si  ba  più  un  atto  di  vendi- 
ta; come  mancando  un  solo  dei  lati  del  triangolo  non  si  ba  più  un  tri- 
angolo. Queste  condizioni  sono  indipendenti  dallo  stato  e dalla  qualità 
delle  persone  che  contraggono  una  vendita. 

§ 86i.  Ma  supponendo  anche  quest’Atto  in  sè  medesimo  completo, 
ossia  vestilo  de’ suoi  caratteri  costitutivi  d’ una  vendita  in  genere,  ciò 
non  ostante  può  essere  fatto  con  errore , con  dolo  e con  violenza.  Può 
inoltre  essere  fatto  da  un  ianciullo,  da  un  imbecille,  o da  altra  persona 
non  avente  moralità.  Qui  la  ragione  e la  legge  non  possono  riguardare 
quest’Atto  come  operativo  di  diritto,  poiché  in  tutte  le  transazioni  della 
vita  sociale  essa  presuppone  sempre  la  primaria  condizione , che  tutti 
gli  Alti  vengano  fatti  con  intelligenza  e libertà,  che  sono  appunto  i due 
costitutivi  dell’Atto  morale,  al  quale  solo  la  legge  e la  ragione  possono 
annettere  qualche  effetto  di  diritto  derivante  da  una  volontà  veramente 
autrice. 

§,865.  Queste  circostanze,  relative  tanto  alle  persone , quanto  agli 
Atti  loro  conseguenti,  formano  l entità  stessa  di  quelle  formalità,  le  quali 
si  denominano  essenzialmente  costitutive  delt Atto.  11  simultaneo  con- 
corso di  esse  è necessario  onde  rendere  l’Atto  valido,  ossia  operativo  di 
diritto.  La  mancanza  di  qualcheduna  di  esse  costituisce  in  faccia  della 
legge  una  nullità  radicale:  lo  che  significa,  che  l’Atto  vien  riputalo 
dalla  legge  come  assolutamente  inefficace  a produrre  un  effetto  qualun- 
que di  diritto  volontario,  senza  che  vi  sia  d'uopo  di  un’ulteriore  indagi- 
ne su  le  altre  formalità  assicurative  o comprovanti  l’esistenza  dell’Atto 
medesimo. 

§ 8GG.  Se  in  un  argomento  di  tanta  evidenza  abbisognasse  qualche 
autorità,  ecco  quella  del  sig.  Merlin  e della  Corte  di  Cassazione  dell  Im- 
pero del  13  \cndemiale,  anno  X.  « Une  nullité  radicale  est  celle  qui 
» existe  à bistant  ménte  ou  le  contrai  se  passe,  qui  dés  lors  en  affccte  la 
» substance;  qui  dès  lors  le  detruit  jusque  dans  sa  racinc;  qui  dès  lors 
» rempèche  de  se  formcr  légalement  » ('). 


(I)  Merlin,  Queslion  de  Onìt,  Tom.  Vili.  png.  8i, 
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(1  Attenda  qu’on  ne  peut  entendre  sons  la  dénomination  des  nulli- 
» tés  radicales  que  celle  qui  donne  lieu  de  supposer  qu’il  n’y  à point 
» eu  de  contrat  entre  les  parlies  tellei  que  l’errenr,  le  dol,  la  violence, 
» r incapacité  des  parlies  , ou  autres  semblables , mais  non  nn  dcfant 
» d’exécution  de  la  part  de  l’une  d'enlres  elles,  des  obligations,  qu’elles 
n auraient  conlractés  » ('), 

§ 867.  À qualificare  questa  specie  di  nullità^  c quindi  a pronunciare 
il  conseguente  effetto,  non  v’iia  bisogno  di  una  speciale  ed  espressa  san- 
zione del  Legislatore,  ma  in  tutti  i tempi  fu  riconosciuto  che,  data  la  co- 
stituzione , e data  pure  la  capacità  richiesta  nell’  nomo  a costituire  un 
dato  Alto,  egli  riesce  ipso  jure  nullo,  quando  manchi  di  un  suo  princi- 
pale o costitutivo  requisito,  ovvero  manchino  nell’uomo  le  principali 
condizioni  atte  a produrre  l'Atto  morale 

§ 868.  Le  altre  due  classi  di  formalità  versano  su  le  condizioni  assi- 
curative  e testificative  della  costituzione  dell’Atto  ne’  suoi  rapporti  alla 
legale  sua  esistenza.  Qui  entra  il  solo  impero  della  legge,  tanto  per  ista- 
bilire  le  rispettive  forme,  avuto  riguardo  al  publico  e privato  interesse, 
quanto  per  pronunciare  la  rispettiva  validità  o nullità. 

§ 869.  Considerando  la  natura  intrinseca  delle  formalità  costitutive 
dell’Atto  legale,  noi  vediamo  che  l’Atto  conformato  deve  per  sè  stesso 
essere  operativo  di  diritto,  quando  esso  racchiude  le  debite  condizioni 
tanto  per  la  sua  entità,  quanto  per  la  capacità  delle  persone  che  lo  pra- 
ticarono. Dunque  la  di  lui  legale  efficacia  è anteriore  ed  indipendente 
dalle  altre  forme  assicurative  e testificative  ; dunque  in  linea  di  ragione 
naturale  esso  può  esistere  ed  essere  efficace  senza  queste  subalterne  ed 
accidentali  formalità , che  sopra  appellammo  estrinseche.  Di  più , lice 
osservare  che  tale  esistenza  ed  efficacia  è cos'i  indipendente  dalle  insti- 
tuzioni  e dalle  leggi  positive,  che  il  ministero  della  legge  non  è per  esse 
che  puramente  famulativo,  e non  costitutivo,  tanto  se  si  consideri  la 
legge  avuto  riguardo  alla  sua  forza  costituente , quanto  se  si  consideri 
riguardo  al  suo  officio  nello  stabilire  le  formalità  estrinseche.  Io  mi 
spiego.  Il  Legislatore  riguardo  a queste  forme  non  esercita  propriamen- 
te un  Atto  di  creazione,  ma  per  lo  contrario  servendo  ai  rapporti  ne- 
cessari e naturali  delle  cose,  egli  presuppone  che  la  qualità  di  esse  sia 
indotta  per  autorità  della  sola  natura,  non  rimanendo  a lui  altro  officio, 


( I ) Merlin,  Quetùom  de  Droit,  Toni.VllL 
r*“S-  Si- 
ta) Tulli  gli  scrittori  sono  d’accordo  in 
questa  conclusione.  Vrggast  fra  gli  antichi 


Vantius,  De  nuìlitatilus,  sotto  il  Tìt.  Quoti 
et  quihus  mod'is  nuUUas  in  /udicio  proponi 
possit,  n.°  5 2.,  con  la  folla  degli  scrittori 
citati. 
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che  quello  d’interprete  della  stessa  natura,  di  promulgatore  delle  di  lei 
volontà,  e di  ministro,  dirò  così,  che  riveste  le  leggi  stesse  naturali  con 
la  positiva  sanzione  della  civile  società. 

§ STO.  Ciò  è cosi  vero,  quanto  è vero  che  le  qualità  costituenti  l’Atto, 
ossia  le  forme  intrinseche  dcH’Atto,  hanno  potuto  esistere,  ed  hanno  esi- 
stito di  fatto  prima  delle  civili  società  dirette  da  forme  regolari  di  go- 
verno. Cosi  la  storia  ci  attesta  che  ai  tempi  ne’  quali  vigeva  il  solo 
governo  patriarcale  si  stipulavano  patti  e si  facevano  testamenti  senza 
che  fosse  introdotta  nè  meno  l’arte  di  scrivere,  e senza  che  v’interve- 
nissero testimonj.  £ pure  tutti  gli  espositori  della  ragione  filosofica  de- 
gli Atti  volontari  c’insegnano  die  tali  convenzioni  per  naturale  Diritto 
erano  oLligatoric,  scmprcchè  vi  concorressero  i requisiti  su  menzionati, 
relativi  tanto  alla  natura  dell’Atto , quanto  alla  capacità  ossia  moralità 
delle  persone  che  li  celebrarono.  All’opposto  mancando  tali  requisiti,  si 
pronunciò  sempre  che  l’Atto  fosse  nullo  senza  rintcrvento  di  altra  legge 
positiva,  ma  per  solo  ministero  delle  leggi  della  natura.  Questa  distin- 
zione non  fu  cancellata  nè  meno  sotto  l’ impero  di  leggi  positive,  avve- 
gnaché anche  sotto  il  medesimo  si  debbono  rispettare,  per  autorità  della 
sola  morale,  quei  vincoli  che  in  faccia  alla  sola  natura  sono  proclamati 
come  inviolabili. 

Non  posso  quindi  convenire  con  alcuni  maestri  della  morale  reli- 
giosa , che  tendono  a snaturare  la  purità  di  questi  principi , i quali  sa- 
ranno sempre  rispettabili  per  ogni  uomo,  la  di  cui  probità  non  sia  sola- 
mente regolata  dal  timore  e dalla  forza  dei  Littori  O). 

§871.  Ho  detto  in  secondo  luogo  che  la  legge  positiva,  riguardata 
nel  suo  officio  di  stabilire  le  formalità  estrinseche,  conferma  il  princi- 
pio, che  la  validità  o invalidità  intrinseca  dell’Atto  è sempremai  pre- 
supposta da  lei , e riguardata  come  opera  della  sola  natura.  A che  di 
fatto  tendono  le  formalità  estrinseche  ordinate  dal  Legislatore  ? Forse  a 
derogare  in  qualche  parte  alle  leggi  naturali  che  costituiscono  le  parti 
essenziali  dell’Atto?  forse  a dispensare  dalla  esecuzione  di  qualche  sua 
parUcolarità,  e quindi  a renderlo  sussistente  per  umana  autorità,  quan- 
do fosse  nullo  per  autorità  della  natura?  No  certamente.  Tutte  le  cure 
di  ogni  legge  ragionevole  nell’ ordinare  le  formalità  estrinseche  ebbero 
sempre  ed  hanno  per  solo  oggetto  di  ordinare  tutti  i mezzi  idonei,  onde 
assicurare  unicamente  l’ adempimento  di  queste  formalità  intrinseche. 
— • h dunque  manifesto  die  roificio  del  Legislatore  è unicamente  suhal- 

(i>  V'ctii  la  noia  n.°  1.  in  seguilo  di  questo  scrino. 


Digitized  by  Google 


su  LE  FORME  TESTAMENTARIE. 


487 

terno  < famulatÌTO  a quello  della  primaria  coatituzione  naturale  deirAtto; 
e ebe  ben  lungi  di  volerne  togliere  o affievolire  parte  veruna , la  legge 
intende  di  conservarle  tutte,  e di  assicurarne  la  dovuta  esecuzione.  Sia 
dunque  ritenuta  la  massima,  cLe  la  esistenza,  l’efficacia  e gli  effetti  delle 
forme  intrinseche  essenzialmente  costitutive  dell’Àtto  in  linea  di  ragio- 
ne naturale  sono  anteriori,  indipendenti,  ed  operative  per  se  stesse, 
nè  per  istabilime  la  validità  o nullità  vi  lia  d’uopo  dell'espressa  sanzio- 
ne della  legge  positiva.  Util  cosa  è per  altro  che  la  legge  ne  esprima  i 
caratteri  formali,  onde  togliere  alle  private  passioni  ed  all’ignoranza  dei 
governati  ogni  possibile  adito  a disputare,  e a defraudare  ingiustamente 
altrui  de’  suoi  competenti  diritti.  Dal  che  risulta  la  necessità  di  buone 
definizioni  legislative  e di  buone  regole  generali  su  questo  proposito. 

II.  Delle  formalità  estrinseche  e delle  nullità  accessorie. 

5 872.  Ma  dopo  queste  osservazioni  è pur  manifesto  che  le  formalità 
* estrinseche  essendo  puramente  accidentali , separate  ed  indipendenti 
dall'Atto  considerato  in  sè  medesimo,  ed  avendo  pur  anche  la  sostanza 
dell’Atto  esistito  in  una  maniera  indipendente,  come  ne  fa  fede  tutta  la 
storia  dell'  infanzia  delle  società  ; è,  dissi,  manifesto  che  sì  fatte  estrin- 
seche formalità,  sia  in  linea  di  fatto,  sia  in  linea  di  ragione,  furono  in- 
trodotte ed  hanno  tutta  la  loro  forza  pe  '1  solo  ministero  delle  umane 
instituzioni , vale  a dire  per  sola  autorità  delle  leggi  positive.  A ciò  si 
aggiunga,  che  potendo  esse  essere  tanto  varie,  quanto  varj  sono  i mezzi 
onde  assicurare  e far  fede  di  un  Atto  legale  eseguito  ; e questi  mezzi 
variando  anche  a norma  del  diverso  incivilimento  delle  politiche  società; 
le  formalità  estrinseche  non  potevano  essere  nella  loro  specialità  in- 
dotte per  fatto  delia  natura,  e però  conveniva  sempre  ricorrere  alla  sola 
volontà  della  legge  positiva.  Se  in  linea  di  ragione  naturale  si  avesse 
voluto  considerare  la  necessità  delle  forme  assicurative  e testificative 
in  vista  della  mala  fede  o dell’ ignoranza  degli  umani  individui , altro 
non  si  avrebbe  potuto  pronunciare  se  non  clic  essere  necessarie  tali  for- 
me estrinseche,  senza  poterne  determinare  veruna  in  particolare;  la- 
sciandone così  la  scelta  ed  il  sistema  all'  impero  delle  particolari  circo- 
stanze di  fatto  d’ogni  popolo,  avuto  specialmente  riguardo  ai  diversi  pe- 
riodi del  suo  incivilimento:  attesoché  è manifesto  che  in  un  popolo,  per 
esempio,  ignaro  dell’ arte  di  scrivere  non  avrebbero  potuto  aver  luogo 
le  formalità  volute  dal  Codice  Napoleone,  conformato  interamente  se- 
' condo  le  circostanze  d’uua  nazione  estremamente  incivilita. 


Digitized  by  Google 


48g  PRIME  MATERIE  E QUESTIONI 

§ 873.  In  vista  di  queste  considerazioni  nc  emerge  il  grande  ed  im- 
portante principio,  cte  la  costituzione  e l’uso  delle  formalità  estrinseche 
di  qualunque  Atto  legale  dipende  interamente  dalla  sola  voloVità  della 
legge  positiva,  nè  può  essere  da  verun  privato  o magistrato  in  ciò  al- 
terata la  legge,  nè  aggiungendo,  nè  togliendo,  nè  interpretando,  ad  og- 
getto di  dare  alle  medesime  una  forza  o diversa  o maggiore  o minore  di 
quella  che  alle  formalità  stesse  piaque  al  Legislatore  di  attribuire. 

£ siccome  su  quest’oggetto  appunto  possono  e sogliono  cadere  tutte 
le  funzioni  o legali  o illegali  delle  parti  interessate  e dei  Tribunali  giu- 
dicanti , cosi  è forza  entrare  in  piò  minute  spiegazioni , valevoli  a diri- 
gere rettamente  l’amministrazione  della  giustizia. 

§ 874,  Posto  il  principio,  che  l’introduzione,  la  forza  e l’uso  di  una 
formalità  estrinseca  sono  tutte  cose  di  pura  ragione  positiva^  cioè  uni- 
camente dipendenti  dall’autorità  del  Legislatore;  per  ciò  stesso  si  af- 
ferma che  l’osservanza  di  queste  estrinseche  formalità  e di  ognuna  di 
esse  si  deve  riguardare  come  un’ oLligazione  di  ragione  puramente  po- 
sitiva, e per  conseguenza  ogni  effetto  dipendente  dall’osservanza  o inos- 
servanza si  deve  unicamente  determinare  in  vista  della  volontà  spiegata 
dalla  legge. 

Allorché  pertanto  si  disputa  della  nullità  dell’Atto,  in  conseguenza 
dell’  inosservanza  d'alenne  di  queste  formalità,  altro  criterio  non  vi  può 
essere  che  il  testo  espresso  della  legge.  Dunque  per  comprendere  se  un 
Atto  sia  nullo  per  inadempimento  di  una  estrinseca  formalità,  egli  è ne- 
cessario: L°  di  vedere  se  esista  la  legge  ohe  ne  prescrive  l’osservanza; 
2.°  se  la  stessa  legge  pronunciò  la  pena  di  nullità  in  caso  d’inadempi- 
mento; 3.®  se  in  fatto,  ossia  nell’Atto  concreto,  si  verifichi  l’accusata 
inosservanza. 

§ 875.  Quest’ ultima  ispezione  esige  due  condizioni,  la  prima  con- 
siste nel  conoscere  l’ identità  precisa  del  caso  accaduto  in  fatto  co  l caso 
ipoteticamente  contemplato  dalla  legge;  la  seconda  consiste  in  un  para- 
gone semplicemente  intuitivo  fra  il  testo  della  legge  e le  circostanze 
dell’Atto  praticato.  Tutto  ciò,  come  ognun  vede,  non  importa  raziocinio 
alcuno,  nè  altra  penosa  indagine,  specialmente  quando  le  verificazioni 
di  fatto,  ossia  l’esame  del  medesimo,  non  può  uscire  dai  termini  del  do- 
cumento esprimente  l'Atto  stesso.  Ritenuti  questi  princlpj  tanto  nello 
studio  della  legge,  quanto  nell’applicazione  della  medesima  in  tutti  gli 
affari  pratici,  ecco  le  ulteriori  conseguenze,  clic  si  presentano. 

§ 87tì.  Posto  che  le  formalità  estrinseche  .sono  di  diritto  puramente 
positivo,  o totalmente  dipendenti  dalla  volontà  del  Legislatore,  come  si 
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è provato  di  sopra , egli  ne  viene  che  la  loro  osservanza  è di  stretto  ri- 
gore, ed. è pure  di  stretto  rigore  la  loro  dispensa  in  tutti  gli  oggetti  ed 
in  tutti  i casi  ai  quali  esse  non  furono  estese  dalla  legge.  Altrimenti  ne 
verrebbe  l'assurdo,  che  in  una  materia,  nella  quale  dalla  sola  volontà  del 
Legislatore  esclusivamente  dipende  il  diritto  di  statuire,  un’autorità  in- 
feriore potrebbe  pure  statuire  in  onta  del  diritto  correlativo  di  libertà 
c di  validità  accordato  dalla  legge  aH’adempimento  di  una  forma  diver- 
sa, o alla  di  lei  omissione;  ed  il  Giudice,  fatto  superiore  al  Legislato- 
re, spoglierebbe  per  sola  propria  autorità  il  privato  di  un  diritto  acqui- 
stato per  autorità  della  legge. 

§ 877.  La  sottigliezza  delle  passioni  potrebbe  objettare  che  non  s’in- 
corre in  questo  inconveniente  allorché  prendendo  per  norma  la  legge, 
si  procedesse  per  via  d' induzione,  estendendo  la  legge  da  caso  a caso , 
e come  nelle  materie  di  mio  e tuo,  nelle  quali  il  Giudice,  esercitando 
la  funzione  d’arbitro  legale  (art.  4.  del  Codice  Napoleone),  ncH’oscuEità 
c nella  mancanza  della  legge  deve  ciò  non  ostante  definire  una  questio- 
ne. Contro  questa  objezionc  è facile  rispondere , domandando  che  cosa 
è veramente  estendere  in  materia  di  nullità  estrinseche  la  legge  da  caso 
a caso.  Egli  è lo  stesso  che  stabilire  la  nullità  per  un  caso  al  quale  la 
legge  non  l'avcva  espressamente  annessa;  egli  è lo  stesso  che  restringe- 
re nel  cittadino  quella  libertà  che  la  legge  gli  accorda  per  celebrare  un 
Atto  in  una  più  che  in  un’altra  maniera,  ed  acquistare  quindi  e trasmet- 
tere sotto  la  protezione  della  legge  medesima  un  diritto;  egli  è lo  stesso, 
che  spogliare  il  cittadino,  per  sola  volontà  del  Giudice,  di  un  diritto  che 
la  legge  gli  attribuì,  e che  niun’autorità,  dalla  legge  in  fuori,  può  toglier- 
gli. Dunque  il  Magistrato  o il  Giudice  che  in  materia  di  nullità  estende 
la  legge  da  caso  a caso,  esercita  veramente  un  potere  usurpativo,  nullo, 
e degno  di  censura:  in  una  parola,  egli  commette  un  vero  eccesso  di 
potere. 

§ 878.  Nè  qui  vale  la  parità  dell’autorità  del  Giudice  nelle  altre  ma- 
terie di  equità,  come  di  mio  e tuo;  perche  in  queste  esiste  nella  legge 
stessa  un  principio  generale  legislativo , anteriormente  determinato  dal 
Diritto  naturale,  di  cui  il  positivo  non  è che  una  dichiarazione,  mediante 
il  quale  si  dirigono  i particolari  Giudicati  : all’opposto  tale  principio  non 
esiste  in  materia  di  formalità  estrinseche,  e quindi  di  nullità,  per  ciò 
stesso  che  la  costituzione,  l'uso  e l’effetto  di  tali  formalità  è cosa  total- 
mente positiva,  ed  esclusivamente  dipendente  dalla  sola  autorità  del  Le- 
gislatore, come  sopra  fu  dimostrato.  Dunque  in  materia  di  forme  estrin- 
seche per  un  caso  non  contemplato  dalla  legge  non  può  esistere  altro 
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principio  regolatore  e suppletorio,  come  nelle  materie  di  equità  ; e per 
conseguenza  l’aatorità  del  Giudice  essendo  senz’appoggio,  e priva  d’un 
principio  fecondo  di  conseguenze  non  espresse  dalla  legge,  si  risolve  in 
nn  mero  arbitrio , risultante  dalla  di  lui  particolare  maniera  di  vedere 
le  cose. 

§ 879.  Ciò  vie  più  si  conferma  osservando  che  il  principio  di  cui 
parliamo  per  istabilire  una  nullità,  altro  non  potrebb’ essere  che  la  for- 
ma stessa  particolare  pretesa  dal  Giudice , la  preesistenza  della  quale 
deve  logicamente  presupporsi  onde  stabilire  codesta  nullità;  ma  così  è, 
in  forza  dei  principi  dimostrati,  che  questa  preesistenza  non  può 

essere  stabilita  che  per  espressa  volontà  del  Legislatore  stesso.  Dun- 
que è manifesto  che  il  secondo  caso  non  contemplato  dal  Legislatore  , 
al  quale  il  Giudice  vuole  estendere  la  nullità,  dev’essere  scritto  nella 
legge  medesima,  e vi  deve  pur  essere  annessa  la  pena  di  nullità , ossia 
l’inefficacia  dell’Àtto  a produrre  un  diritto;  e quindi  per  nn  circolo  ne- 
cessario si  toma  a conchiudere  , che  nell’  ipotesi  di  un  altro  caso  non 
contemplato  dal  Legislatore  l’ applicare  la  nullità  è lo  stesso  che  com- 
mettere un  eccesso  di  potere. 

§ 880.  Non  basta  che  una  forma  sia  stabilita,  perchè  la  sua  violazio- 
ne porti  la  pena  di  nullità  ; come  non  basta  che  la  legge  comandi  una 
cosa,  perchè  la  disobedienza  porti  un  castigo:  ma  si  esige  che  la  pena 
sia  positivamente  annessa  alla  violazione,  e per  ciò  stesso  che  la  nullità 
sia  stata  espressamente  annessa  alla  violazione  della  forma  voluta  dalla 
legge.  Tutti  i regolamenti  sono  ripieni  di  casi  nei  quali  la  violazione 
non  porta  la  pena  della  nullità  di  Atto,  ma  bensì  la  censura  o la  multa 
sola  di  chi  la  commise:  e in  ciò  si  verifica  l’antico  proverbio  legale,  che 
multa  facta  tenent  quae  tamen  fieri  prohibentur, 

§ 881.  L’irrogare  la  pena  di  nullità  per  inosservanza  di  forme  estrin- 
seche, come  qualunque  altra  pena,  è una  prerogativa  di  assoluto  Diritto 
puhlico  del  solo  Legislatore , a cui  solamente , in  vista  di  rapporti  so- 
ciali, spettava  lo  stabilire  ogni  formalità  estrinseca;  uè  può  essere  mai 
un  attributo  dell’autorità  giudiziale,  le  cui  competenze  si  restringono 
ad  applicare  la  legge  al  caso , e non  a crear  pene  per  quei  casi  che  il 
Legislatore  lasciò  esenti  da  sanzione  penale. 

§ 882.  Le  nuove  leggi  hanno  regolalo  le  loro  disposizioni  giusta  le 
norme  e le  massime  di  ragione  fin  qui  esposte.  Esse  in  ogni  caso,  nel 
quale  siavi  luogo  ad  un’azione  penale,  o che  a questa  si  assimigli,  qual 
è l’azione  di  nullità,  non  solo  non  hanno  accordala  o approvala,  ma 
hanno  espressamente  proibita  l’estensione  da  caso  a caso. 
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1. “  Nei  Molivi  preliminari  al  Codice  civile,  parlando  delle  cose  pe- 
nali, si  dice:  « Il  n’v  a qu’un  texte  formel  et  préexislant,  qui  pnisse 
>1  fonder  raction  de  Juge;  il  faut  des  lois  précises,  et  point  de  Juris- 
» prudence.  » 

2. °  NeirarU  2063.  del  Codice  Napoleone,  riguardante  l’arresto  per- 
sonale per  causa  civile,  viene  espressamente  proibito,  sotto  pena  di  nul- 
lità, l’estendere  ad  altri  casi,  fuori  di  quelli  espressamente  contemplati 
dalla  legge,  l’azione  penale  medesima. 

3. °  Nell’ art.  1030.  del  Codice  di  procedura  civile,  in  cui  si  tratta 
appunto  di  forme,  dicesi  espressamente:  « Non  potrà  diclilararsi  nullo 
» alcun  Atto  di  citazione,  od  altro  Atto  di  procedura,  se  la  legge  non 
)>  ne  pronuncia  formalmente  la  nullità.  » 

Questa  teoria  fu  formalmente  adottata  e professata  dai  giureconsul- 
ti, e specialmente  dal  sig.  Merlin,  u Les  nullitcs  ne  peuvent  ótre  élablics 
» que  par  la  loi  ; la  loi  seule  a le  droit  de  les  prononcer.  » Eépertoire, 
art.  ^^ullités,  § 1. 

« Lorsque  CCS  rcgles  (dice  altrove  parlando  delle  formalità  estrin- 
I)  sedie)  ne  soni  pas  établies,  les  ralsons  de  convenance,  les  motifs  que 
))  dolvent  les  creer  ne  peuvent  pas  en  lenir  lieu.  Le  silence  de  la  loi 
>1  aulorise  les  cito)  ens  à ne  pas  les  soumettre  à des  formes  gènantes  qui 
» ne  soni  pas  commandées.  Il  y a plus  encore:  lorsqu’une  loi  délermi- 
n nani  une  forme  n’e.vige  pas  qn’elle  soit  remplle  à peine  de  nullité.  Il 
n est  permis  de  se  reposer  sur  cet  adoucisseinent  de  la  lui,  et  d’user 
1)  d’une  libcrté  qu’ellc  n’a  pas  voulu  Introduire  d’une  manière  absolue... 
» Quelque  salutaire,  que  pourrait  étre  la  peine  de  nullité,  il  y aurail  de 
» l’injustice  à la  prononcer:  ce  serait  ébranler  les  fondemens  du  repos 
» d’une  in6nilé  des  familles  qui  ont  contraete  à l’ombre  du  silence,  ou 
» de  la  tolerance  de  la  loi.  n 

Merlin,  Questions  de  Droit,,  v.  Contrai  de  mariage,  $ li. 

Tom.  III.  pag.  65. 

La  Corte  di  Cassazione  dell’Impero,  nella  sua  Sessione  del  5 Ge- 
najo  1810,  a Sezioni  riunite  sotto  la  presidenza  del  Gran-Giudice,  ha 
di  nuovo  consacrato  il  principio  generale  : « que  la  peine  de  nullité  ne 
» peut  jamais  étre  supplée  dans  une  disposition  legislative , qui  en 
» prescrivant  des  formalités  non  essenlicllement  constitutives  des  actea 
» qui  dolvent  en  otre  revétus,  n’y  a pas  expressement  ajoulé  cette  pei- 
» ne.  » Sirey,  Tom.  X.  Parte  I.  pag.  359. 

Coerenti  a questi  princlpj  sono  le  Decisioni  particolari  della  Corte 
di  Cassazione  tanto  Dell’Impero  francese;  quanto  del  Ilcgno  d'Italia,  su  ’l 


Digitized  by  Google 


491  PRIME  MATERIE  E QUESTIONI 

punto  della  esenzione  da  ogni  nullità  per  una  formalità  non  espressa- 
mente ingiunta  dal  Legislatore  (0. 


(i)  Aggtimgo  in  tU  di  annotazione  questi 
due  esempj,  a motivo  del  richiamo  fatto  nel- 
la nota  al  $ 84  <•  (DG) 

I.  E«»no  riaTicot.àat 

deQa  Corte  di  Cassatiooe  dell'Impero  francese. 

(An.  g46.  del  Codice  Napoleone.)  — (Tra 
Capdevitle  e Luigia  Triboullon.)  — 11  sig. 
Triboullon  fece  in  favore  di  Luigia  Triboul- 
lon on  testamento  mistico,  nel  quale  la  data 
era  cosi  concepita:  A Nimes  li  a6  Fentoso 
Aelhi  Bepublica , e non  fece  menzione  del- 
Tanno;  ma  l'Auo  di  soscrizione  porta  la  data 
del  a Ventoso,  anno  XII.,  ed  ivi  è dichiarato 
che  il  signor  Triboullon  ha  fatto  scrivere  il 
tuo  testamento  dal  Notajo  il  26  dello  stesso 
mese. 

Dopo  la  morte  del  testatore,  avvenuta  U 
16  Brumale,  anno  XIV.,  i conjugì  Capdevil- 
le  impugnarono  il  testamento  a titolo  di  nul- 
litii  per  mancanza  di  data. 

Li  i4  Febrajo  180^  Sentenza  del  Tribu- 
nale di  Prima  Istanza  di  Nimes,  e li  3 Giu- 
gno dello  stesso  anno  Decisione  della  Corte 
d*Appello , che  dichiarano  il  testamento  re- 
golare, ritenuto  che  la  data  non  è punto  vo- 
luta dal  Codice  Napoleone  nei  testamenti 
mistici. 

Ricorso  in  Cassazione  per  falsa  applica- 
zione dell’art.  del  Codice  Napoleone. 

Gli  appellanti  avevano  a provare  che  la 
data  nel  corpo  del  testamento  mistico  era 
implicitamente  voluta  dalla  legge;  ed  a que- 
sto efletto  essi  argomentarono  dalle  discus- 
sioni del  Codice  civile  nel  Consiglio  di  Stato, 
e dal  discorso  deU'Oratore  del  Governo,  che 
propose  la  legge  al  Corpo  legislativo. 

Le  discussioni  fanno  fede  che  il  Consi- 
glio di  Stato  nella  sua  Seduta  19  Ventoso, 
anno  XI.,  adottò  per  principio:  che  la  forma 
del  testamento  mistico  sarebbe  conservata 
tal  e quale  era  stala  stahiliia  dall' Ordinanza 
del  1^35,  ed  il  signor  Bigot  Preameneu  si 
espresse  nel  seguente  modo  avanti  al  Corpo 
legislativo. 

u Ammettendo  la  forma  dei  icsiamciiti 


n mistici,  non  si  può  omettere  alcuna  delle 
n formalità  richieste  net  paesi  del  Diritto 
n scritto.  Si  deve  temere  in  questi  Alti  le  so- 
stituzioni  delie  persone,  o di  documenti  : fa 
9) bisogno  che  le  formalità  sieno  tali,  che  i 
9f  maneggi  piò  sottili  della  cupidità  sieno  de- 
9ìlusi;ed  è sopra  tutto  il  numero  dei  testi- 
ff  roonj  che  può  guarentire,  ch^  tutti  non  sa- 
91  prebbero  entrare  in  un  complotto  crimi- 
nnale.  Si  è dunque  creduto  di  dover  adotta- 
91  re  le  formalità  dei  testamenti  mistici  0 se- 
ucrcti,  tali  e quali  esse  si  trovano  enunciate 
91  nell' Ordinanza  del  i<^35.  n 

Ora  questa  Ordinanza  esigeva  (art.  38.) 
che  la  disposizione  e la  soscrizione  del  testa- 
mento mistico  contenessero  la  data  dei  gior- 
no, mese  ed  anno. 

In  secondo  luogo  argomentarono  da  ciò, 
che  senza  la  data  sarebbe  impossibile  sapere 
se  al  tempo  della  confezione  del  testamento 
il  testatore  avesse  capacità  per  testare. 

Ma  si  poteva  tosto  rispondere,  che  il  Con- 
siglio di  Stato  evidentemente  si  era  allonta- 
nato dal  principio  adottato  nella  Seduta  del 
19  Ventoso,  anno  XI.,  poiché  il  Codice  ci- 
vile non  conteneva  le  stesse  disposizioni  dcl- 
r Ordinanza;  che  le  espressioni  dell'Oratore 
del  Governo,  quantunque  sembrassero  gene- 
rali, non  avevano  pertanto  alcun  rapporto 
alla  data;  e d'altronde  che  queste  autorità 
erano  insufficienti  per  aggiungere  alla  legge. 

lo  séguito  si  poteva  dire  che  TAllo  di  so- 
prascrizione dovendo  necessariamenie  essere 
datato  in  conformità  della  legge  a5  Ventoso, 
anno  X.,  su  '1  notariato,  l'epoca  della  confe- 
zione del  testamento  diveniva  sempre  certa, 
per  ciò  solo  che  non  si  poteva  assegnare  al- 
tra data,  che  quella  dell’Alto  di  soprascrizio- 
nc.  Prima  della  soprascrizione  il  UstamciUu 
non  è punto  un  testamento;  egli  è un  sem- 
plice progetto  di  testamento.  Ora  poco  im- 
porta che  si  abbia  progettato  il  testamento 
in  tempo  d'incapacità;  l'essenziale  è,  che  si 
approvi  allorché  si  ha  capacità  di  testare. 

Decisioni.  — > La  Corte,  sopra  le  conclu- 
sioni conformi  del  sig.  Daniels, sostituito  Pro- 
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111.  Delle  nullità  implicite  in  forza  di  leggi  proibitive  o imperative. 

J 883.  Fino  a qui  non  abbiamo  parlato  della  questione  su  le  nullità 
implicite,  le  quali  possono  risultare  da  una  legge  proibitiva,  o,  per  cor- 
relazione, da  una  legge  anche  semplicemente  imperativa.  Ognuno  si  av- 
vede che  noi  rammentiamo  qui  un  argomento  che  sempre  ha  formato 
oggetto  di  disputa  fra  I litiganti,  di  perplessità  fra  gli  scrittori,  e di  va- 
riazioni apparenti  fra  i Tribunali.  Per  poco  che  si  rifletta  su  la  cagione 
di  queste  incertezze,  tosto  si  rileva  che  tutto  procede  dalla  maniera  con 
la  quale  si  riguarda  il  soggetto  della  controversia.  Pare  che  si  possa 
mettervi  fine  mediante  un’  accurata  analisi , con  la  quale  si  vengano  a 
conciliare  tutte  le  idée,  ed  a congiungere  i pii  noti  e certi  principi  della 
materia  sopra  esposti. 

§ 884.  La  prima  idèa  che  si  offre  è quella  di  una  legge  proibitiva. 
Qual  è il  concetto  che  può  presentare  la  denominazione  di  legge  proibi- 
fiVu?  È evidente  che  il  comando  di  un  Legislatore  ha  sempre  un  oggetto 


enratore  generale,  atteao  che  Tari.  g'j6.  del  Co* 
dice  Napoleone  vuole  che  il  testatore,  che  fa 
un  testamento  mistico  o secreto,  segua  le  sue 
disposizioni,  sia  che  le  abbia  scritte  lui  stes- 
so, sia  che  le  abbia  fatte  scrirere  da  un  altro; 
che  nè  quest'articolo  nè  alcun  altro  hanno 
comandato  a lui  dì  datarle;  che  il  silenzio 
del  Codice  a questo  riguardo  si  spiega  con 
Tobligazione  eh*  esso  impose  di  mettere  a 
queste  sorta  di  testamenti  una  soprascrizio- 
ne, della  quale  TAlto  redatto  dal  Notajo  deve 
necessariamente  avere  una  data,  come  tutti 
gli  Alti  di  questi  funzionar];  che  se  nella 
specie  del  presente  caso  lo  scritto  contenente 
ledisposizìont  testamentarie  di  Giovanni  Tri- 
boullon  non  presenta  che  la  data  del  luogo,, 
del  giorno  e del  mese,  senza  designazione 
dell'anno;  l'Atto  di  soprascrizionc,  segnato 
dal  Notajo  e dal  numero  richiesto  dei  testi- 
moni, è datato  li  z8  Ventoso,  anno  XII.;  che 
così  il  testamento,  di  cut  trattasi,  non  presen- 
ta nulla  in  contrario  a ciò  che  prescrive  il 
Codice  Napoleone;  e che  la  Corte  d'Appcllo 
di  Nimes  non  avrebbe  potuto  annullarlo, sen- 
za aggiungere  alle  disposizioni  del  Codice. 
Rigetta  ec. 

Del  i4  Maggio  i8og,  Sessione  dei  ricor- 
sL  (Sirej,  Tom.  IX.  Parte  1.  pag.  a56.) 


II.  Esmvio  VAiTicoisac 

IddU  Carte  di  CMeasiene  del  Rrgao  «T  lUtU. 

Questo  secondo  esempio  è ricavato  di 
una  speciale  Decisione  della  Corte  di  Cassa- 
zione del  Regno  d'ltalia,dell*i  i Genajo  i8og, 
nella  Causa  CinagHa-Verac  contro  Andrea 
Trebeschi  e consorti  di  lite  ; ma  siccome  mi 
occorrerò  di  riferire  estesamente  questa  Gau< 
sa,  cosi  nella  Decisione  suddetta  mi  restringo 
a notare  la  conferma  della  teoria  fin  qui  allo- 
gata con  le  parole  seguenti  della  Corte  me- 
desima. 

a A fondare  una  nullitò  per  violazione  di 
r>  forma  è necessaria  una  chiara  ed  espressa 
testuale  disposizione  di  legge,  che  senz  am- 
« biguilà  determini  la  forma,  e prescriva  per 
Tinosservanza  di  essa  la  nullità. 

Dal  fin  qui  detto  pertanto  risulta,  si  in 
forza  di  ragione  naturale,  che  di  ragione  le- 
gislativa, estesa  ed  applicata  della  concorde 
autorità  dei  Tribunali  deU'lmpcro  e del  Re- 
gno d'Italia  (ai  quali  in  primo  luogo  è riser- 
bato di  pronunciare  su  '1  Diritto),  nonché  dal 
consenso  unanime  degli  scrittori  di  ragione 
civile,  che  la  premessa  teoria  in  tulle  le  lue 
parti  deve  ammettersi  come  fondamentale  ed 
irrefragabile,  senza  che  mai  si  possano  rico- 
noscere eccezioni  contrarie. 
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certo.  Quest’oggetto  non  può  essere  altro  che  uno  o più  atti  determinati 
delle  persone,  alle  quali  egli  comunica  il  suo  divieto.  In  quest'Atto  due 
sono  le  cose  che  si  possono  distinguere  : la  prima  l’entità  stessa  dell’At- 
to, fatta  astrazione  dalla  maniera  diversa  di  eseguirlo;  la  seconda  la  ma- 
niera slessa.  11  divieto  sotto  il  primo  aspetto  è assoluto , assorbente  e 
generale,  ed  esclude  qualunque  forma,  sotto  la  quale  l'Atto  possa  essere 
concepito  ed  eseguito:  esso  colpisce  radicalmente  la  di  lui  esistenza,  la 
quale  ad  ogni  modo  si  vuole  esclusa  dal  Legislatore.  F'oi  non  Jarete  la 
tal  cosa:  questa  formula  importa  che  non  si  possa  fare  in  qualunque 
maniera.  Quando  in  onta  dei  superiore  divieto  si  facia,  l’esecuzione 
importa  di  sua  natura  la  disapprovazione  della  legge,  e per  ciò  stesso 
trae  seco  la  conseguenza,  che  il  Legislatore  non  possa  annettervi  un  be- 
neficio, a meno  che  egli  stesso  non  riconosca  altrimenti  l’Atto  come  sus- 
sistente ('). 

§ 885.  Tutto  ciò  riguarda  l’ipotesi,  che  la  proibizione  della  legge  sia 
assoluta  e radicale,  vale  a dire  colpisca  l’esistenza  stessa  dell’Atto,  ed  in 
prevenzione  tolga  ad  ogni  modo  la  facoltà  di  praticarlo  sotto  qualunque 
aspetto.  Tale,  per  esempio,  sarebbe  una  legge  proibitiva  di  un’azione 
che  si  caratterizza  come  delitto,  o quasi  delitto  ; tali  pure  tutte  le  leggi 
proibitive  degli  Atti  contro  l’ordine  publico  ed  i buoni  costumi;  tali 
quelle  che  vietano  il  danno  altrui  o le  ingiurie  alle  persone  senza  una 
giusta  necessità. 

§ 886.  Sotto  il  secondo  aspetto,  qual  è quello  in  cui  l’esercizio  del- 
l’Atto è vietato  rispetto  ad  una  o più  maniere  diverse  disapprovate  dal 
Legislatore,  si  presenta  tantosto  la  seguente  considerazione.  L’Atto  non 
è assolutamente  proibito , ma  solamente  quando  venga  praticato  in  una 
data  maniera.  Dunque  per  ciò  stesso  vi  sono  dei  casi , ne’  quali  può  es- 
sere praticato,  e produrre  i convenienti  effetti  di  diritto. Tutta  l’ispezio- 
ne pertanto  si  restringe  a questi  casi  speciali  proibiti  dal  Legislatore;  e 
però  il  suo  comando  non  è illimitatamente  operativo  come  nel  primo 
caso,  ma  egli  è operativo  soltanto  parzialmente.  Ciò  posto,  si  ricerca  se 
o l’Atto  totale  o il  modo  proibito  dal  Legislatore  sia  in  sè  stesso,  e come 
dicesi  a parte  rei.,  una  di  quelle  circostanze  che  concorrono  a fabricare, 
dirò  così,  l’Atto,  e sono  costitutive  del  medesimo,  e però  tali  che  senza 
di  esse  l’Atto  non  si  possa  considerare  esistente  (’);  ovvero  si  domanda 


(f)  Noi  ne  abbiemo  esempi  nelle  leggi  ro* 
mane,  cosi  dette  imperfette,  delle  (|ua)i  si  par- 
lerà più  sotto. 

(9)  Quantunque  una  data  figura  non  sia 


d* essenza  di  un  corpo,  pure  è essenziale,  se- 
condo il  nostro  modo  d’intendere,  che  un 
corpo  esista  sotto  qualcuna  delle  pos.sihili  fi- 
gure. Dunque  sebrne  la  figura  si  possa  riguar- 
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se  questo  modo  riguardi  soltanto  le  forme  accessorie  dell’Atto  medesimo, 
ossia  quelle  forme  che  presuppongono  l’Atto  naturalmente  concepito, 
come  sopra  si  è discorso,  e che  vengono  come  sussidiarie.  Nel  primo 
caso  egli  è evidente  che  co  ’l  proibire  un  requisito  costitutivo  dell’Atto, 
tanto  se  esso  sia  costitutivo  per  ministero  della  natura,  quanto  se  lo  sia 
per  ministero  della  legge,  si  pronuncia  la  nullità  di  tutto  l’Atto,  senza 
che  sia  necessario  che  venga  espressa  dal  Legislatore  ; perchè  sarebbe 
impossibile  il  figurarlo  valido  quando  una  di  lui  parte  essenziale  fosse 
nulla.  Ciò  involgerebbe  una  positiva  contradizione.  L’unità  sebene  com> 
plessa,  ma  pure  indivisibile  dell’Atto  risultando  dal  simultaneo  concorso 
di  tutte  le  sue  parti  costitutive  e delle  circostanze  inseparabili,  non  può 
veramente  esistere  se  non  quando  tutte  le  parti  e circostanze  esistano; 
e quindi  essere  operativo  in  forza  di  questa  individua  unità , se  non  in 
quanto  esso  trae  la  sua  forza  dal  simultaneo  concorso  di  tutte  le  sue 
parti  sostanziali  e circostanze  inseparabili.  Posta  dunque  l’ ipotesi , che 
taluna  di  queste  parti  sia  resa  inefficace  per  ministero  della  legge,  ne 
viene  di  necessaria  conseguenza  che  tutto  l’Atto  resta  privo  di  vita, 
benché  le  altre  sue  parti  non  siano  colpite  dal  Legislatore  : a simiglian* 
za  del  corpo  animale , nel  quale  se  una  parte  vitale  venga  mortalmente 
colpita,  o resa  incapace  di' azione,  tutte  le  altre,  benché  illese,  rendonsi 
incapaci  delle  funzioni  della  vita  animale. 

§ 887.  E siccome  sopra  fu  osservato  che  nelle  condizioni  sostanziali 
deU’.\tto  entrano  tanto  quelle  che  formano  la  sua  entità  intrinseca,  quan- 
to quelle  che  riguardano  la  capacità  morale  delle  persone  che  lo  prati- 
cano ; così  questa  conclusione  riguarda  ambidue  questi  oggetti,  le  con- 
seguenze dei  quali  si  estendono  in  tutto  il  sistema  della  Legislazione. 
Ben  è vero  che  quanto  ai  costitutivi  dell’Àtto  il  Legislatore,  ministro 
ed  interprete  della  sola  natura,  o a dir  meglio  delle  essenze  eterne  ed 
Immutabili  delle  cose,  non  può  avere  arbilrj  ; ma  la  cosa  non  è così  al- 
lorché si  tratta  della  capacità  od  incapacità  delle  persone,  e dei  modi 
diversi  ond’esercitare  la  loro  intelligenza  e -libertà  nelle  transazioni  del- 
la vita  sociale.  In  punto  di  capacità  od  incapacità  sotto  l’ impero  delle 


dare  come  un  modo  speciale  di  esistere,  essa 
è tale  ebe  il  corpo  non  può  esistere  senza  la 
medesima;  ed  appartiene  ai  modi  essenziali, 
perché  appartiene  alla  esistenza  in  quanto  si 
può  verificare  in  fatto.  Applichiamo  la  pari* 
tà.  Ogni  azione  deiruomo  in  società  é palese 
od  occulta.  Se  dunque  viene  vietata  la  clan- 


dcstinilà  nel  celebrare  un  AUo»  per  esempio, 
nel  celebrare  un  matrimonio,  siccome  egli  è 
impossìbile  il  dividere  questa  qualità  dall’At- 
to,  così  sarà  parimente  impossibile  annettere 
r approvazione  della  legge  ad  un  matrimO’ 
nio  clandestino,  e disgiungerne  la  dUappro* 
vazione. 
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leggi  civili  non  si  prende  solamente  in  mira  la  naturale  moralità  de> 
gl’individui  umani,  per  la  quale  essi  sono  considerati  come  autori  im- 
putabili di  un  dato  fatto  praticato  con  intelligenza  e libertà;  ma  si  pren- 
dono eziandio  di  mira  tutte  le  capacità  di  stalo  civile , per  le  quali  i 
cittadini  godono  certi  diritti  radicali,  o facoltà  attribuite  loro  dallo  stato 
sociale,  per  cui  acquistando  la  qualità  di  socj  e di  cittadini,  acquistano 
pure  una  somma  di  diritti,  ossia  una  potenza  legale  diversa  da  quella 
che  loro  proviene  dalla  sola  natura,  e die  per  conseguenza  può  essere 
tolta  o modificata  dall’autorità  della  legge.  Ciò,  per  esempio,  accade 
nella  morte  civile,  ebe  rende  appunto  un  individuo  radicalmente  inca- 
pace di  praticare  certi  Atti  portanti  diritto  in  faccia  del  Legislatore,  e 
che  per  conseguenza  essendo  tali  Atti  da  lui  esercitati,  in  forza  della 
sua  incapacità  vengono  a riuscire  senza  effetto,  e per  conseguenza  nulli 
radicalmente,  senza  che  vi  sia  bisogno  che  il  Legislatore  pronunci  in 
particolare  la  nullità;  perchè  co ’l  pronunciare  solamente  l’incapacità 
dichiara  gli  Atti  conscguenti  ipso  jiire  nulli.  La  stessa  ragione  vale  per 
ogni  caso,  nel  quale  la  rispettiva  capacità  od  incapacità  venga  stabilita 
dalla  legge  o in  generale,  o in  certi  casi  speciali  in  una  maniera  asso- 
luta o solamente  condizionata;  di  modo  che  sempre  la  disposizione  della 
legge,  versando  su  la  capacità  dell’operatore,  ne  rende  fin  da  principio 
efficace  o non  efficace,  valido  o non  valido  l'Alto. 

§ 888.  Tutte  queste  ed  altre  simili  considerazioni  cadono  su  la  so- 
stanza primitiva  dell’Atto.  Tutto  sta  nel  formarsi  un’idea  chiara  e com- 
pleta di  quest'^Atto  primitivo,  considerato  in  tutta  la  sua  estensione,  e 
distinto  nelle  sue  particolarità.  Ciò  fatto,  cessano  tutte  le  perplessità 
che  sole  possono  derivare  da  un  concetto  confuso  e inadequato. 

§ 889.  La  conseguenza  immediata  del  fin  qu'i  detto  al  proposito  della 
questione  promossa  ella  è,  che  la  legge,  sia  imperativa,  sia  proibitiva, 
allorché  versa  su  le  cireostanze  riguardanti  o tutte  quelle  parti  o qual- 
cuna di  esse  soltanto,  le  quali  concorrono  a costituire  l’Atto,  è sempre 
operativa  di  validità  o di  nullità,  senza  che  sia  necessario  che  il  Legis- 
latore la  pronunci  espressamente  ; attesoché  questa  è una  conseguenza 
logicamente  racchiusa  nel  principio,  ossia  un  effetto  naturale  necessa- 
riamente derivante  dalla  causa  preesistente. 

§ 890.  Qui  dunque  la  distinzione  introdotta  dagli  scrittori  è total- 
mente inutile,  poiché  nell’uno  e nell’altro  caso  l’ effetto  è sempre  Io 
stesso;  perchè  sarà  sempre  lo  stesso,  sia  che  il  Legislatore  dica  impe- 
rativamente che  per  contrarre  validamente  ricercasi  l’ intelligenza,  la 
libertà  e le  qualità  dello  stalo  civile;  sia  che  lo  dica  proibitivamente, 
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che  lùuno  privo  dei  sopra  enunciati  requisiti  possa  validamente  con- 
trarre. Dicasi  lo  stesso  quanto  ai  requisiti  sostanziali  dell’Alto  : ninna 
differenza  vi  può  essere  fra  la  disposizione  imperativa  del  Legislatore , 
con  la  quale  egli  dica  che  per  contrarre  validamente  una  vendita  si  ri- 
cerca la  cosa,  il  consenso  ed  il  prezzo  ; e la  ordinazione  proibitiva,  con 
la  quale  egli  dica  che  niuno  potrà  intendersi  avere  contratta  una  ven- 
dita se  non  concorre  la  cosa,  il  consenso  e il  prezzo;  o proibisca  ai  Giu- 
dici di  riconoscere  in  un  Alto,  a cui  manca  alcuno  di  questi  requisiti, 
un  vero  contratto  di  vendita. 

§ 891.  Ma  la  cosa  procede  forse  egualmente  per  gli  Atti  accessorj, 
ossia  per  quelle  formalità  che , supponendo  l’Atto  in  sè  stesso  già  foi^ 
maio,  riguardano  solamente  i mezzi  onde  assicurarne  il  libero  esercizio, 
e somministrare  un  documento  degno  di  fede  ? Qui  si  deve  prima  di 
tutto  ritenere  che  l'oggetto  finale  della  questione  si  è la  ispezione  delia 
validità  o invalidità  di  tutto  l'Atto , in  quanto  riuscendo  valido  o non 
valido  in  forza  delle  leggi  o imperative  o proibitive,  queste  forme  ac- 
cessorie possono  trar  seco  la  validità  o invalidità  deH’Alto  principale, 
al  quale  si  trovano  connesse.  Qui  dunque  lo  stato  della  questione  non 
è più  lo  stesso  di  prima;  ma  i rapporti  essendo  più  complicati,  convie- 
ne esaminarli  partitamente. 

§ 892.  Le  formalità  accessorie,  come  ognun  vede,  qui  possono  essere 
considerate  in  due  sensi.  11  primo  si  può  dire  assoluto  ed  intrinseco^ 
in  quanto  la  formalità  ossia  l’Atto  accessorio  si  considera  in  sè  stesso  e 
sotto  l'impero  della  legge,  fatta  astrazione  dalla  considerazione  ch’egli 
sia  o no  connesso  con  altro  Atto  principale , e possa  o no  influire  su  '1 
medesimo.  Il  secondo  senso  è totalmente  relativo^  in  quanto  si  consi- 
dera quesl’Atto  accessorio  rispettivamente  all'Atlo  principale,  e preci- 
samente ti  domanda  se  dalia  validità  o invalidità  di  quest’accessorio  ne 
venga  di  conseguenza  la  validità  o invalidità  dell’ Alto  principale,  al 
quale  fu  annesso  dal  Legislatore. 

§ 893.  Supponiamo  pertanto  una  legge  proibitiva  di  taluno  di  questi 
Atti  accessorj,  come  p.  e.  l’intervento  di  certe  persone  nella  fazione  del 
testamento  publico  (di  cui  abbiamo  l'esempio  nell’ art.  975.  del  Codice 
Napoleone)  in  qualità  di  testimonj.  Egli  è chiaro  che  la  legge,  per  ciò 
stesso  che  disabilita  queste  persone  a servire  di  testimonj,  la  loro  testi- 
monianza non  sarà  attendibile  ipso  jure,  e in  ciò  non  sarà  necessario 
che  il  Legislatore  pronunci  la  nullità  della  prova  che  si  volesse  trarre 
dalla  rispettiva  testimonianza.  Si  dirà  per  conseguenza  che  l’Atto  testa- 
mentario, d’altronde  in  sè  stesso  perfetto,  sia  ipso  jure  nullo  senza 
Tom.  VII.  3i 
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l'oracolo  del  Legialatorc  che  abbia  colpito  l’Atto  teatamentario  in  forza 
di  qaeaU  circostanza?  Ecco  il  vero  oggetto  della  questione.  Altra  cosa 
infatti  è il  dire  che  un  Atto,  il  quale  non  racchiude  tutti  i suoi  requi- 
siti primogeniali  stabiliti  per  natura  o per  legge,  riesca  nullo  per  man- 
canza di  uno  dei  medesimi;  ed  altro  è il  dire  che  essendo  d’altronde  in 
sè  stesso  perfetto , debba  riuscir  nullo  per  la  nullità  di  nn  Atto  acces- 
sorio. Nel  primo  caso  l’effetto  della  nullità  è stabilito  dalla  natura  stessa 
delle  cose,  in  forza  appunto  della  essenziale  concorrenza  che  hanno  le 
parti  fra  loro  a rendere  l’Atto  operativo;  nel  secondo  caso,  per  lo  con- 
trario, questa  connessione  naturale  ed  essenziale  non  esiste,  ed  esistere 
non  può  che  per  solo  ministero  della  legge  positiva , come  fu  sopra  di- 
mostrato. Sia  pur  dunque  quanto  si  voglia  vero  che  la  legge  proibitiva 
dcU’Atto  accessorio  produca  la  di  lui  nullità:  non  ne  verrà  mai  che  que- 
sta nullità,  propria  delFAtto  accessorio,  tragga  seco  per  naturale  e ne- 
cessaria conseguenza  la  nullità  dell’Atto  principale , d’ altronde  in  sè 
stesso  perfetto;  ma  si  esigerà  sempre  una  formale  ed  espressa  disposi- 
zione della  legge. 

§ 894.  La  questione  pertanto  su  l’ effetto  delle  leggi  imperative  o 
proibitive  per  l’oggetto  proposto  è totalmente  inconcludente;  avvegnaché 
il  motivo,  per  cui  tale  questione  viene  instituita,  egli  è sempre  per  con- 
cludere che  l’Atto  principale  sia  valido  o invalido.  Limitando  le  idée 
dentro  i loro  giusti  confini,  si  dovrà  sempre  dire  che  la  forma,  di  cui  si 
tratta , o appartiene  alle  qualità  costitutive  l'Atto  principale  , o appar- 
tiene alle  circostanze  accessorie  del  medesimo.  Nel  primo  caso  l’effetto 
della  legge  proibitiva  non  solamente  rende  inefficace  l’Atto  speciale  da 
lei  contemplato,  ma  eziandio  l'Atto  intiero,  a cui  la  forma  vietata  è con- 
giunta. Nel  secondo  caso  poi  rende  bens'i  inefficace  l’Atto  speciale  ac- 
cessorio, considerato  in  sè  medesimo,  e quanto  agli  eH'etti  suoi  proprj 
ed  immediati  ; ma  non  rende  di  sua  natura  nullo  l’Atto  principale , al 
quale  è stato  per  sola  volontà  della  legge  connesso,  a-  meno  che  non  Vi 
intervenga  l’ espressa  disposizione  del  Legislatore,  in  forza  della  quale 
l’Atto  principale  sia  reso  per  questo  motivo  come  non  avvenuto. 

Con  tale  distinzione  vengono  conciliate  tutte  le  disposizioni  di  leg- 
ge e tutte  le  dottrine  ragionevoli  su  ciò  pnblicate,  e si  congiungono  co'i 
principj  generali  di  ragione  e di  legge  sovra  esposti. 

§ 895.  Il  sig.  Merlin,  dopo  avere  espresso  nel  Repertorio,  art.  Nulli- 
téf  % L,  che  le  nullità  non  possono  essere  stabilite  cbe  per  ministero 
della  legge,  poiché  la  legge  sola  ha  diritto  di  pronunciarle,  prosegue:  cbe 
ciò  non  ostante  vi  hanno  dei  casi,  nc’  quali  non  fa  bisogno  che  il  Legis- 
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latore  pronnnci  in  particolare  la  nullità,  perocché  ai  ha  per  necessaria- 
mente sottintesa.  In  prova  di  ciò  egli  cita  la  legge  5.  Q>cL  De  legibus^ 
d’onde  egli  conclude:  u che  le  leggi  proibitive  si  reputano  sempre  annul- 
» lare  tutto  ciò  che  si  fa  contro  le  loro  disposizioni,  eccettuati  i casi  ac- 
» cennati  dai  Digesti,  il  primo  de’  quali  si  è,  che  il  Legislatore  vietando 
» l’Atto,  abbia  pronunciato  una  pena  diversa  da  quella  di  nullità;  perchè 
» allora  non  si  potrebbe  dichiarare  nullo  l’Atto  proibito,  senta  supporre 
n che  il  Legislatore  abbia  voluto  infiigere  due  pene  ad  un  tratto  : lo  che 
» la  legge  4L  ff.  De  poenis  non  permette  di  presumere.  Il  secondo  qaso 
n è quello  delle  leggi,  che  proibendo  un  Atto,  ciò  non  ostante  lo  lascia- 
» no  sussistere,  e che  per  tal  ragione  Ulpiano  chiamò  imperfette;  d’on- 
» de  il  famigerato  proverbio:  multa  facta  tenent,  quae  tamen  fieri 
n prphibentur.  » 

Fuori  di  questi  casi  egli  stabilisce  che  vi  ha  nullità  implicita: 

1. ”  In  ogni  Atto  fatto  da  una  persona  o a favore  di  una  persona  che 
la  legge  ne  ha  dichiarato  incapace. 

2. °  Quando  la  proibizione  cade  su  l’Atto  stesso,  e ehe  non  sia  mo- 
dificata da  alcuna  clausola  o da  altra  disposizione , ‘dalla  quale  si  possa 
concludere  che  il  Legislatore  ha  voluto  lasciar  sussistere  l’Atto. 

3. °  Quando  la  proibizione  riguardi  una  forma  sostanziale,  con  la 
quale  l’Atto  dev’essere  rivestito. 

Ma  se  la  proibizione  non  versa  che  sopra  una  cosa  puramente  acci- 
dentale, e per  cosi  dire  indifferente  alla  sostanza  dell’Atto,  essa  non  trae 
per  sé  stessa  alcuna  nullità,  ed  il  Legislatore  non  può  in  questo  caso  an- 
nullare l’Atto,  nel  quale  si  è contravenuto  al  suo  divieto,  se  non  che  me- 
diante una  clausola  irritante,  cioè  a dire  con  l’apporre  espressamente  la 
pena  di  nullità. 

u A l’égard  (prosegue  egli)  des  loia  qui  au  lieu  de  défendre,  ne  font 
u que  préscrire  et  enjoindre  quelque  chose,  et  que  l’on  appello,  par  cette 
» raison,  imvératives,  quelques  auteurs  enseignent,qn’elles  n’emportent 
» nullità  en  cas  d'infraetion  à ce  qu’elles  ordonnent,  que  lorsqu’elles 
» eontiennent  une  clause  irritante;  mais  cettb  nocTRiNE  est  tbot  céhb- 
» SALE,  et  il  parait  qu’on  doit  ausai  bien  appliquer  à ces  sortes  de  loia, 
n qu’à  celles  qui  sont  con^ues  en  forme  prohibitive  , la  distinction  que 
» nous  venons  de  developper  entro  les  choses  concemant  la  substance 
u des  Actes,  et  celles  qui  n’j  sont  que  accidentelles.  » 

Lo  stesso  sig.  Merlin  nelle  celebri  sue  Questioni  di  Diritto  ha  pri- 
mieramente ritenuto  il  principio  generale , che  u il  est  certain  que  les 
» nullités  ne  peuvent  étre  établies  que  par  la  loi , et  que  la  loi  seule  a 
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» le  droit  de  les  prononcer.  Elle  peut  Ics  prononcer,  ou,  en  antres  ter- 
» mes,  elle  peut  rendre  un  Acte  nul,  soit  à raison  des  personnes  qui  y 
)i  interviennent,  soit  à raison  des  choses  qu’il  a ponr  objet,  soit  à raison 
» de  la  forme  dans  laquclle  il  est  passe.  Àinsi,  elle  peut  annuller  tout 
» Acte  fait,  ou  par  ime  personne  qu’elle  cn  a déclarée  incapable,  ou 
» pour  une  cliose  qu’ellc  a défendue  d’en  faire  la  matière,  ou  dans  une 
lì  forme  qu’elle  a proscrite,  ou  differente  de  celle  qu’elle  a délerminée. 
» Mais  pour  qu’elle  soit  censéc  l'annuller  en  effet,  est  il  nécessaire  que 
u l|i  clause  de  nullilé  se  trouve  expressement  dans  la  disposition  du  Lé- 
)>  gislateur?  Il  faut  à cet  égard  distinguer  entre  les  lois  prohibitives  et 
N les  lois  impéralives.  Dans  les  lois  prohibitives  la  clause  de  nullité 
})  est  toujours  sous  entendue.  » 

« Cette  règie  admet  cependant  un  petit  nombre  d’excéptions,  mais 
» elles  sont  étrangères  à notre  objel;  et  il  est  par  conséquent  inutile  de 
» nous  en  occupcr.  » 

« A l’égard  des  lois  simplcmcnt  impéralives ^ c’est  à dire  des  lois 
» qui  au  lieu  de  dèfendre,  ne  font  que  préscrire  et  enjoindre  quelque 
» ckose,  la  règie  générale  est  qu  elles  nemportent  nullité^  en  cas  dùi- 
» J~raction  U ce  qn  elles  ordonnent,  que  lorsqu' elles  contiennenl  une 
» clause  irritante  » ('). 

«Confrontando  questo  passo  delle  Questioni  di  Diritto  con  quello  so- 
pra recato  del  Repertorio , ognuno  si  avvede  esservi  una  variante  so- 
stanziale. Imperocché  in  quello  delle  Questioni  si  ritiene  la  distinzione 
delle  leggi  imperative  e proibitive  come  decisiva  per  istabilire  la  vali- 
dità o nullità  dcH’Atto  principale  ; per  lo  contrario  nel  passo  del  Reper- 
torio si  avverte  che  tale  distinzione  non  è decisiva  per  quest’oggetto,  e 
invece  si  deve  attendere  alla  natura  propria  della  formalità,  ed  osservare 
se  sia  sostanziale  o accidentale,  onde  dedurne  la  nullità  implicita,  ossia 
non  ricercare  la  espressa  menzione  della  clausola  irritante  a fine  di  pro- 
nunciare la  nullità.  Questa  correzione  è un  omaggio  sincero  alla  verità, 
degno  d’un  nomo  superiore,  il  quale  sa  essere  migliore  un’ingenua  ri- 
trattazione,  che  cento  repliche  ingegnose. 

§ 89G.  Il  signor  Pons-de- Verdun,  avvocato  generale  presso  la  Corte 
di  Cassazione  dell’Impero,  nelle  sue  Conclusioni  nella  celebre  Causa 
Phillpaux  e Thermines , dopo  aver  riportato  letteralmente  il  passo  su 
recato  delle  Questioni  di  Diritto  del  sig.  Merlin,  come  opinione  di  giu- 
reconsulti infinitamente  rispettabili,  ricevuta  da  molti,  e che  ha  preso 


> (i)  Vedi  Merlin,  v.  Mariage,  Tom.  VI.  jiog.  67-68,  Quettioat  de  Droit. 
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coniiitenza,  prosegue:  « In  appoggio  di  questo  sistema  i detti  giure- 
u consulti  citano  una  legge  degl’ imperadori  Teodosio  e Yalentiniano, 
» eh’  è la  5.  del  Codice  De  legibtts,  dietro  la  quale  tutto  ciò  eh’  è fatto 
«contro  il  divieto  della  legge,  lege  prohibente ^ è considerato  come 
» inutile,  come  non  avvenuto,  prò  injectis  habentur,  quantunque  il 
» Legislatore  siasi  limitato  a proibirlo,  e non  abbia  specialmente  dichia- 
N rato  eh’  egli  lo  proibiva  sotto  pena  di  nullità.  Licei  Legislator fieri 
» prohibùerit  tantum^  nec  specialiter  dixeril  inutile  esse  debere  quod 
» factum  est.  Nella  nostra  opinione , o signori,  questa  pretesa  regola  è 
N puramente  arbitraria  (O,  e la  legge  di  Teodosio  e Yalentiniano  è abu- 
H sivamente  interpretata.  Noi  abbiamo  fatto  tutti  gli  sforzi  per  concepire 
» che  una  legge  imperativa  non  sia  nello  stesso  tempo  anche  proibitiva, 
N e ci  è riuscito  impossibile  di  fare  questa  distinzione.  Noi  siamo  rimasti 
M convinti  che  l’ordinare  una  cosa  egli  è lo  stesso  che  vietarne  espressa- 
» mente  il  contrario;  e in  questi  termini  dell’ art.  165.  del  Codice  Na- 
» poleone , il  matrimonio  dev  essere  celebrato  publicamente  , noi  ve- 
» diamo  chiaramente  la  disposizione:  il  matrimonio  non  dev  essere  ce- 
ri lebrato  secretamenle.  Ciò  posto,  quando  gl’imperadori  Teodosio  e Va- 
> lentiniano  hanno  dichiarato  nullo  e non  avvenuto  tutto  ciò  eh’  è fatto 
>1  contro  il  divieto  della  legge,  lege  prohibenle  ; allorché  hanno  colpito 
n di  anatema  gli  Atti  contrarj  alla  volontà  del  Legislatore , quod  fieri 
» non  ou/t,  non  ostante  l’omissione  della  clausola  irritante,  prohi- 
)»  buisse  sufficiat  licei  non  dixerit  specialiter  inutile  esse  debere;  essi 
» hanno  indicate  tanto  le  cose  espressamente  vietate,  quanto  le  cose 
» contrarie  a quelle  che  furono  espressamente  ordinate,  perchè  la  proi- 
» bizione  è la  medesima  nei  due  casi,  e la  forma  puramente  grammaticale, 
» che  il  caso  ha  fatto  adottare  al  Legislatore , non  aggiunge  o diminui- 
» sce  niente  all’  espressione  reale  della  sua  volontà.  » Fin  qui  il  prelo- 
dato sig.  Avvocato  generale. 

Esaminando  attentamente  il  di  lui  ragionamento,  si  vede  ch’egli 
tende  ad  impugnare  in  astratto  la  distinzione  riguardante  l’effetto  dello 
leggi  proibitive  ed  imperative,  e pretende  che  questo  debba  essere  lo 
stesso  per  le  une  e per  le  altre. 


(i)  Questa  regola  è arbitraria,  tal  quale 
viene  stabilita  dai  delti  giureconsulti.  La 
regola  non  è arbitraria,  se  si  prenda  noi  senso 
deila  legge;  perchè  sarà  sempre  vero  che  un 
.Alto  vietato  non  potrà  per  sè  stesso  conside- 
rar»! come  siiMutenie,  ossia  operativo  di  di- 


ritto in  faccia  alla  legge,  come  sopra  si  è di- 
mostrato: arbitraria  pii^  |osto , ansi  irragio- 
nevole, ne  riesce  1* applicazione,  secondo  la 
natura  degli  Aiti,  ad  erfclto  dì  dedurne  la 
nullità  conseguente  di  un  Atto  distinto,  come 
ai  è dimostrato  più  sopra. 
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§ 897.  Ma,  a dir  vero,  anche  questa  opinione  non  sembrami  fondata 
nella  generalità  in  cui  viene  espressa,  ed  è forse  più  pericolosa  della 
prima.  Fino  a tanto  che  non  si  assuma  come  criterio  unico  la  natura 
propria  dell’Atto,  non  si  potrà  giammai  nè  definire  sicuramente  la  que- 
stione, nè  fissare  i limiti  di  una  solida  opinione.  Si  richiami,  di  grazia, 
il  principio  semplice  sopra  recato  della  Corte  di  Cassazione  dell’Impero, 
pronunciato  a Sezioni  riunite  il  5 Genajo  1810,  cioè  « che  la  pena  di 
» nullità  non  può  giammai  essere  supplita  in  una  disposizione  legisla- 
1)  tiva,  la  quale  prescrivendo  formalità  non  essenzialmente  costitutive 
» degli  Atti  che  debbano  esserne  rivestiti,  non  vi  ha  espressamente  ag- 
1>  giunta  questa  pena,  » e se  ne  analizzino  i termini.  Qui  si  parla  sicu- 
ramente della  facoltà  di  supplire  in  una  disposizione  legislativa  la  pena 
di  nullità,  ossia  del  caso  di  sottintendere  la  clausola  irritante  in  una 
legge  nella  quale  essa  non  fu  apposta.  Qui  dunque  si  abbracciano  tutti 
i casi  della  nullità  implicita,  e si  prende  di  mira  la  questione,  se  e quan> 
do  si  possa  supplire  questa  clausola  nel  silenzio  del  Legislatore.  E dun- 
que manifesto  che  si  abbraccia  anche  il  caso  delle  leggi  imperative  o 
proibitive. 

Che  cosa  risponde  l' intiera  Corte  suprema  deH’Impero?  Fuori  del 
caso  delle  formalità  essenzialmente  costitutive  degli  Atti  stabiliti  dal- 
la legge  non  è giammai  permesso  di  sottintendere  una  clausola  irri- 
tante, ma  è assolutamente  necessaria  una  disposizione  espressa  del  Le- 
gislatore. 

§ 898.  Qui  dunque  quel  Corpo  supremo  distingue  il  caso  delle  for- 
malità essenzialmente  costitutive,  dal  caso  di  quelle  formalità  che  non 
sono  tali.  Nel  primo  ammette  non  essere  necessaria  la  espressa  men- 
zione di  nullità  del  Legislatore,  perchè,  come  fu  già  dimostrato,  l’es- 
senza stessa  della  cosa  trae  seco  la  nullità  in  caso  della  mancanza  delle 
formalità  essenzialmente  costitutive;  il  qual  principio,  come  si  vide,  è 
indotto  dai  rapporti  immutabili  della  ragione,  tratti  dalle  essenze  eterne 
ed  immutabili  delle  cose.  Nel  secondo  caso  poi,  cioè  in  quello  delle  for- 
malità non  essenzialmente  costitutive,  la  Corte  suddetta  rigettò  espres- 
samente ogn’  induzione  per  istabilire  o applicare  la  nullità,  e non  auto- 
rizzò mai  a supplire  una  clausola  irritante  non  pronunciata  dalla  legge. 
Ecco  l’unico  criterio  ragionevole  e dimostrato,  il  quale  concilia  tutti  i 
dispareri  e pone  fine  alla  controversia.  Noi  non  abbisogniamo  di  dimo- 
strare tale  assunto  dopo  le  cose  discorse  in  questo  Articolo. 

§ 899.  Passando  ora  all’esame  dell'opinione  invalsa,  e da  poi  corretta 
dal  sig,  Merlin,  e tenendo  sempremai  presente  la  distinzione  fondamen- 
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ule  sn  cui  iniiitiamo,  ne  emerge  il  seguente  argomento.  0 si  parla  deU 
r Atto  primitivo  considerato  ne’  suoi  costitutivi  essenziali  e nelle  sue 
circostanze  inseparabili,  o si  parla  delle  forme  accessorie  o assicurative 
o testificative  dell’ Atto  medesimo;  ben  inteso  sempre,  che  il  Legisla- 
tore non  abbia  espressamente  apposta  veruna  clausola  irritante.  Nel  pri- 
mo caso  egli  è evidente  che  la  disposizione  della  legge,  sia  imperativa, 
sia  proibitiva,  opera  ipso  jure  la  nullità  in  caso  d’inosservanza,  e ciò 
in  forza  della  natura  stessa  delle  cose.  Qui  dunque  la  distinzione  fra  le 
leggi  proibitive  e imperative  è del  tutto  inutile  ; anzi  sarebbe  erronea  e 
nociva  per  produrre  un  differente  effetto  nella  sussistenza  dell’Atto  : e 
in  ciò  sono  d’accordo  con  la  opinione  del  sig.  Pons-de- Verdun,  e non  ai 
può  convenire  nell’opinione  invalsa  presso  i giureconsulti  da  lui  ac- 
cennati. 

§ 900.  Ma  se  si  parla  di  formule  accessorie,  non  posso  in  alcuna  ma- 
niera convenire  che  le  leggi,  siano  imperative,  siano  proibitive,  debbano 
produrre  lo  stesso  effetto  ; ben  inteso  che  con  le  forme  accessorie  non 
si  confondano  le  circostanze  inseparabili,  quale  appunto  sarebbe  quella 
della  pnblicità  o clandestinità  di  un  Atto.  In  questi  Atti  accessorj  la  forma 
diversa  imperativa  o dispositiva  sarà  sempre  decisiva  per  pronunciare 
r intrinseca  sussistenza  o insussistenza  della  forma  medesima  conside- 
rata in  senso  isolato , e indipendentemente  dall'  Atto  principale  a cui  ò 
annessa;  e molto  più  deciderà  sn  la  di  lei  effìcacia  nel  reagire  su  l’Atto 
principale  al  quale  trovasi  congiunta  ad  effetto  di  produrne  la  validità 
o invalidità.  Quante  volte  avviene  che  il  Legislatore  prescriva  una  data 
forma  imperativamente,  e ciò  non  ostante  confermi  un  Atto  fatto  in  una 
forma  diversa  da  quella  eh’  egli  prescrisse  ? Un  esempio  luminoso  ce  lo 
presenta  il  Codice  di  procedura  civile , il  quale  in  sè  stesso  altro  non 
essendo  che  un  complesso  sistematico  di  forme , non  ha  voluto  perciò 
annettere  la  clausola  irritante  a tutte  le  sue  sanzioni  ; ed  anzi  nel  pe- 
ricolo che  ciò  accadesse,  espressamente  stabili  che  la  nullità  non  possa 
essere  pronunciata  che  nei  casi  espressamente  da  lui  contemplati  (O, 


(■)  Art  loSo.del  Codice  di  procedara  civi- 
le. Co*l  riguardare  il  Codice  di  procedura  ci- 
vile come  UB  compleaao  sistematico  di  formali- 
tk,  io  bramo  che  si  distinguano  in  esso  quegli 
enti  morali  o artificiali,  i quali  hanno  una  na- 
tura propria,  e perciò  racchiudono  forme  es- 
senaialmente  costitutive,  da  quelle  Ibrmalitfi  la 
quali  dopo  che  l'Atto  è creata  tiguaidsoo  sol- 


tanto un'operazione  accessoria.  Quanto  ai  pri- 
mi vige  la  regola  generale  sopra  dimostrala  | 
quanto  ai  secondi  ha  luogo  il  discorso  che 
ora  beiamo.  L' esistenu  di  questi  enti  mo- 
rali o artificiali,  creati,  per  cosi  dire,  dall'an- 
torità  del  Legislatore,  la  costituzione  dei  qua- 
li è totalmente  positiva,  si  riscontra  in  un  Atto 
p,  e.  di  citazione,  di  appellazione,  in  una  Seti- 
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Una  locuzione  ImperatiTa  si  riferisce  simultaneamente  a tre  casi.  Il  pri- 
mo è quello  di  un  Atto  che  si  può  praticamente  eseguire  in  una  forma 
contraria  a quella  che  fu  ordinata:  il  secondo  è quello  in  cui  l'Atto  venga 
eseguito  in  una  forma  diversa  ; il  terzo,  eh’  egli  venga  omesso. 

§901.  L’effetto  conseguente  di  questi  tre  modi,  polendo  essere  vario 
e di  diversa  importanza,  non  può,  per  sola  autorità  del  Magistrato,  ese- 
cutore ed  applicatore  passivo  della  legge,  essere  stabilito;  e perciò  esso 
non  può  collocare  nelle  viscere  della  legge  imperativa  una  clausola  ir- 
ritante che  il  Legislatore  non  vi  appose , potendo  stare  benissimo  che 
neU’opinione  del  Legislatore  1’  Atto  non  importi  le  conseguenze  penali 
stabilite  dal  senso  privato  del  Magistrato. 

§ 902.  Questa  considerazione  si  verifica  in  parte  nella  legge  stessa 
proibitiva.  Sebene  sia  cosa  innegabile  che  l’ identica  esistenza  dell’Atto 
proibito  non  debba  portar  seco  un  effetto  di  diritto  non  voluto  dal  Le- 
gislatore, ciò  non  ostante  se  la  proibizione  non  colpisce  tutti  i modi  co’i 
quali  l’Atto  può  essere  eseguito,  si  può  dar  luogo  al  precedente  razio- 
cinio; e quindi  in  ultima  analisi  dal  caso  ristretto,  contemplato  nel  di- 
vieto, non  si  potrà  mai  indurre  una  legitima  illazione  all' altro  caso  non 
contemplato. 

§ 903.  Poste  queste  premesse,  ognun  vede:  1.°  Che  la  disposizione 
della  legge  5.  Cod.  De  legibus  si  verifica  di  fatti  senza  eccezione,  sia 
che  la  proibizione  colpisca  tutto  l'Atto  principale,  sia  che  lo  colpisca  in 
qualcuna  delle  sue  parti  costitutive.  2.°  Si  verifica  pur  anche  negli  Atti 
accessori,  e congiunti  a modo  di  formalità,  assumendo  per  limite  il  solo 
Atto  vietato  e i di  lui  effetti  proprj  ; ma  sarebbe  un  eccedere  i confini 
della  legge,  quando  si  volesse  uscire  dall'Atto  accessorio,  e stabilire  una 
connessione  necessaria  fra  questo  o l’Alto  principale,  nel  caso  che  tale 
connessione  non  fosse  stata  fatta  per  autorità  della  legge  ; c in  ciò  ap- 
punto si  pecca  da  quei  giureconsulti,  i quali  dal  divieto  particolare  ri- 


tenza  o Decisione,  ec.  Tutti  questi  Atti  hanno 
una  costituzione  propria  e certe  parti,  le  quali 
non  veriOcandoai  nell'Alto,  esso  sarebbe  es- 
senzialmente imperfetto,  ossia  non  esisterebbe 
veramente  nella  sua  specie;  e per  conseguen- 
za il  difetto  di  qualcuna  di  queste  parti  ap- 
porterebbe la  di  lui  nullità  senza  che  vi  fosse 
bisogno  di  pronunciarla.  Cosi  un  Giudicato 
sarebbe  per  si  stesso  nullo,  benché  il  Legis- 


latore non  r avesse  dichiarato,  quando  man- 
casse della  parte  sua  dispositiva;  cosi  una  ci- 
tazione sarebbe  per  si  stessa  nulla,  senza  bi- 
sogno di  una  formale  dichiarazione  della  leg- 
ge, allorché  mancasse  di  qualcuna  delle  sue 
parli  integranti.  La  ragione  della  nullità  ri- 
sulterebbe daU'essenza  intrinseca  della  cosa, 
senza  bisogno  di  altra  autorità. 
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stretto  all’ Atto  accessorio  pretendono  di  trame  il  divieto  o l’ inefficacia 
dell’Atto  principale,  su’l  quale  il  Legislatore  si  taque.  3.°  È poi  irra- 
gionevole l’opinione  che  assolutamente  parifica  la  legge  proibitiva  alla 
imperativa,  e ne  rende  identici  gli  effetti;  talché  in  sì  fatta  opinione,  an- 
nunziata in  questa  generalità,  non  possiamo  convenire  co'l  sig.  Pons-De- 
Verdun,  ma  ci  è forza  dividere  le  opinioni.  Ammettiamo  con  lui,  che 
nel  solo  caso  in  cui  si  tratti  dell'Atto  principale,  la  distinzione  fra  le 
leggi  imperative  e proibitive  sia  inconcludente  per  operare  un  effetto 
diverso;  e sia  pure  inconcludente  per  operare  una  reazione  fra  l'Atto 
accessorio  e l’Atto  principale,  non  istabilita  espressamente  dalla  legge. 
Ammettiamo  poi  con  gli  altri,  che  la  distinzione  sia  decisiva  per  ope- 
rare la  diretta  validità  o invalidità  dell’Atto  particolare  contemplato  nel 
divieto;  e in  ciò  vi  abbia  disparità  fra  le  leggi  proibitive  e le  impera- 
tive, e così  che  nelle  proibitive  non  sia  necessaria  la  clausola  irritante 
per  operare  naturalmente  la  nullità  dell’Atto  proibito,  ma  che  questa 
clausola  sia  poi  necessaria  nelle  leggi  imperative,  nè  si  possa  supplire 
dal  Magistrato  nel  silenzio  della  legge;  e che  però,  trattandosi  d’un 
fatto  relativo  ad  una  legge  imperativa  non  riguardante  la  sostanza  del- 
l’Atto, questo  fatto  non  si  può  riguardare  come  nullo  che  nel  solo  caso 
in  cui  il  Legislatóre  abbia  espressamente  apposta  la  pena  di  nullità. 

§ 904.  L’  ultima  conclusione  pertanto  di  questa  discussione  si  c:  non 
essere  ammissibile  nè  l’opinione  comune  combattuta  dal  sig.  Pons-Dc- 
Verdun,  nè  l’opinione  combattuta  {sostenuta)  da  lui  medesimo;  ma  che 
in  questi  due  estremi  debba  prevalere  la  regola  della  Corte  di  Cassa- 
zione dell’Impero,  quale  fu  sviluppata  di  sopra,  come  la  sola  canoniz- 
zata dalla  ragione,  e coerente  agli- altri  principi  direttivi  dell’uso  della 
pena  di  nullità. 

IV.  Principj  universali  di  ragione  per  annettere  la  pena  di  nullith 
alla  violazione  delle  forme  estrinseche. 

§ 905.  Fino  a qui  il  nostro  discorso  si  è aggirato  su  lo  stato  delle 
cose,  considerato  ipoteticamente  dal  Legislatore,  non  quale  può  constare 
a lui,  ma  quale  può  esistere  in  natura.  Questa  maniera  di  vedere  è pur 
anche  quella  della  legge,  quando  incomincia  ad  ordinare  le  sue  sanzio- 
ni; talché  il  primo  senso  legislativo  si  può  dire  interamente  ipotetico 
e filosofico.  Ma  nel  periodo  di  un  innoltrato  incivilimento  le  cose  non  si 
fermano  qui  in  un  sistema  di  provida  Legislazione.  Havvi  in  natura  una 
legge  universale  ed  insormontabile,  che  determina  altre  previdenze,  e 
che  predomina  ogni  maniera  di  relazioni  umane  fra  gl’individui  e le 
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nazioni.  Questo  fatto  universale  e necessario  fu  ripetutamente  accennato 
nel  Giornale  di  Giurisprudenza;  e questo  si  è la  necessità  di  arre- 
starci all’apparenza  esterna  delle  cose,  e quindi  di  giudicare  dietro  la 
verità  estrinseca,  e non  dietro  lo  stato  intrinseco  e reale  delle  cose  me- 
desime : d’ onde  nasce  la  regola  universale,  che  la  prova  fa  diritto.  Noi 
ne  abbiamo  veduta  la  necessità  nella  materia  delle  prede  maritime,  nelle 
quali  le  nazioni  si  presentano  in  uno  stato  puramente  naturale.  Questa 
regola  vige  molto  più  nelle  relazioni  interne  di  ogni  società  ; e per  con- 
seguenza il  Legislatore  può  ordinare  efficacemente  quelle  providenze, 
mediante  le  quali  essa  venga  il  meglio  che  si  può  posta  in  uso  : lo  che 
non  può  fare  rispetto  ad  un  popolo  indipendente. 

§ 906.  Qualunque  filosofo  e giureconsulto  non  deve  mai  perdere  di 
vista  l’influenza  universale  della  legge  necessaria  di  giudicare  delle  cose 
dietro  a quello  che  consta.^  e non  dietro  a quello  che  è;  e quindi  il  do- 
vere d’indagare  il  motivo  di  quelle  leggi  che  vengono  ordinate  in  vista 
di  questo  fatto  necessario  di  natura,  per  distinguere  le  altre  leggi  che 
vengono  ordinate  dietro  i principj  di  ragione  naturale. 

§ 907.  Un  sistema  di  Legislazione  per  un  popolo  incivilito  sarebbe 
imperfetto,  e rimarrebbesi , per  così  dire,  a mezza  strada,  se  si  conten- 
tasse di  ordinare  le  cose  dietro  i soli  rapporti  reali  di  giustizia  e di 
equità , e non  ordinasse  pur  anche  quelle  providenze  che  rendonsi  ne- 
cessarie ad  ottenere  le  più  sicure  e più  facili  prove  degli  atti  pratici 
relativi  alla  legge  primitiva.  L’ unico  ponte  di  passaggio  e di  comunica- 
zione fra  l’ipotesi  ed  il  fatto,  fra  l’ordinazione  e la  pratica,  fra  la  Le- 
gislazione ed  il  Governo,  sta  nel  sistema  esterno  che  può  accertare  l’ in- 
timazione ed  esecuzione  della  legge.  Il  Legislatore  pertanto,  dopo  avere 
architettato  tutto  l’ ordine  sociale,  deve  ordinare  quella  serie  di  mezzi 
onde  aver  cognizione  dell’ adempimento  delle  di  lui  disposizioni.  Sia 
dunque  che  la  legge  operi  fra  privato  e privato,  sia  che  operi  fra  il  pri- 
vato ed  il  Publico,  sia  che  operi  fra  un  corpo  sociale  ed  un  altro,  sarà 
sempre  necessario  lo  stabilire  una  esterna  corrispondenza,  che  avverta 
gli  esecutori,  gli  amministratori  e le  nazioni  tanto  su  ciò  che  viene  or- 
dinato o concordato,  quanto  su  ciò  che  viene  eseguito. 

§ 908.  Quindi  r azione  del  sistema  delle  comunicazioni  subalterne 
alla  legge  è,  per  cosi  dire,  contemporanea  e parallela  al  sistema  sta- 
tuente su  ogni  specie  di  diritto  e di  amministrazione.  Essa  si  fa  sentire 
necessariamente  dal  principio  alla  fine  di  ogni  affare  publico  e privato. 
E che  altro  significa  mai  la  necessità  della  promulgazione  della  legge 
che  accompagna  il  di  lei  nascimento?  E che  altro  può  significare  tutta 
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la  serie  delle  comunicaaioni  orRciali,  delle  intimazioni,  dei  processi  ver- 
bali, degli  esami  dei  testimonj,  e di  ogni  altra  specie  di  prove,  sia  per 
comunicare  un’  ordinanza  o un’  intenzione,  sia  per  accertare  di  un  fatto 
seguito  ? L’ influenza  pertanto  del  su  mentovato  principio  è inevitabile, 
universale,  e induce  pure  la  necessità  di  universali  e ben  disposte  pre- 
videnze. Tal  è la  condizione  delle  cose,  che  in  tutto  ciò  che  colpisce  i 
diritti  delle  parti  dee  valere  la  regola  sopra  enunciata,  che  la  prova 
fa  diritto. 

§ 909.  Due  parti  massime  pertanto  conviene  distinguere  in  ogni  si- 
stema di  Legislazione  d*  un  popolo  assai  incivilito,  e quindi  in  ogni  legge 
particolare.  La  prima  si  può  dire  statuente  ed  ipotetica;  la  seconda 
assicurante  o testificativa  di  fatto  pratico:  la  prima  si  può  dire  pre- 
dominante ed  originale;  la  seconda  subalterna  e famulativa.  L’og- 
getto di  ambedue  è il  medesimo.  La  prima  statuisce  su  le  cose;  la  se- 
conda su  la  cognizione  delle  medesime  ; con  la  prima  si  ha  in  mira  di 
produrre  un  dato  effetto  reale  ; con  la  seconda  si  ha  in  mira  di  scoprirne 
ed  accertarne  l’esecuzione  o l'omissione,  il  perfetto  od  imperfetto  adem- 
pimento: con  la  prima  si  opera  sn  lo  stato  reale  delle  cose;  con  la  se- 
conda si  opera  su  gli  uomini. 

E siccome  questo  subalterno  sistema  assicurativo  e testifìcativo  non 
si  può  dire  perfetto  fino  a che  non  riconduce  la  notizia  delle  cose  al  Go- 
verno, cosi  il  Legislatore  non  può  riposare  finché  non  abbia  ottenuto 
questo  intento.  Egli  si  deve  arrestare  soltanto  dove  trova  ostacoli  insor- 
montabili ; e ciò  accade  specialmente  allorché  esso  vuol  dare  al  sistema 
delle  prove  la  forma  piò  sicura  e facile.  Non  sempre  gli  Atti  si  possono 
costruire  giusta  certe  forme  solenni  : non  sempre  nei  fatti  si  possono, 
per  la  necessità  stessa  delle  cose,  stabilire  i mezzi  comprovanti  da  lui 
desiderati:  e per  conseguenza  se  nell’ordine  fisico- morale  delle  cose 
egli  da  una  parte  é spinto  irresistibilmente  ad  ordinare  un  sistema  di 
mezzi  assicurativi  e testificativi;  dall’altra  parte  egli  si  trova  imperio- 
samente respinto  da  questo  stesso  ordine  necessario,  e si  deve  conten- 
tare di  quei  soli  barlumi  che  sorgono  quà  e là  nell’andamento  degli  af- 
fari umani. 

§ 910.  In  forza  di  queste  considerazioni  egli  é chiaro  che  il  Legisla- 
tore può  talvolta  sorpassare  i limiti  naturali , che  distinguono  gli  Atti 
principali  dagli  accessorj  ; e benché  non  possa  cancellare  la  originale 
differenza  di  questi  Atti , ciò  non  ostante  può  renderli  pari  quanto  al- 
r effetto,  cioè  stabilire  la  pena  di  nullità  in  caso  di  mancanza  delle  for- 
me accessorie  assicurative  c testifìcative  dell’Atto  medesimo. 
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^911.  Di  fatto  a che  prò  statuire  originariamente  su  l'Atto,  quando 
non  se  ne  potesse  far  valere  per  mancanza  di  notizie  la  validità  o la 
invalidità  per  li  conseguenti  effetti  di  diritto?  A che  prò  stabilire  que- 
ste forme  subalterne , quando  la  loro  verificazione  fosse  d' ordinario  as- 
sai difficile,  dispendiosa,  c spesso  non  ottenibile?  Allorché  pertanto  il 
Legislatore  trascende  i costitutivi  proprj  dell’Atto  per  dare  alle  forme 
accessorie  un’eguale  importanza  , egli  non  può  riposare  fino  a che  non 
abbia  proveduto  in  modo  che  queste  forme  sieno  più  eh’  è possibile  si- 
cure, facili  cd  immediate  per  il  Governo,  che  dee  provedere  in  ogni  ra- 
mo di  amministrazione. 

§ 912.  Un  esempio  ci  sendrà  di  lume;  e noi  lo  sceglieremo  in  una 
forma  che  a prima  vista  sembra  la  più  indifferente,  che  ha  mosso  le 
querele  di  molti,  e che  non  pertanto,  avuto  riguardo  allo  stato  e alla 
connessione  delie  cose,  si  scopre  della  maggiore  importanza. 

Sopra  si  è fatta  menzione  del  ricorso  del  sig.  Diichàtcnct  a S.  M. 
Imperiale  e Reale,  pe  ’l  quale  naque  il  su  citato  Parere  del  Consiglio  di 
Stato  del  31  Genajo  18U6.  Ciò  che  diede  motivo  a questo  ricorso  fu  un 
giudizio  di  Cassazione  pronunciato  a di  lui  pregiudizio.  Il  punto  della 
questione  derivò  da  questo,  che  una  certa  Letellier  aveva  fatto  un  testa- 
mento publico  a favore  di  lui,  nel  quale  il  Notajo  non  aveva  fatto  men- 
zione espressa  di  aver  egli  scritto  questo  Atto,  benché  vi  fosse  la  men- 
zione della  dettatura.  Il  testamento  fu  cassato;  e questo  giudizio  parve 
duro  all'attore,  per  avere  annullato  per  cos'i  piccola  cosa  un  Atto  tanto 
importante  e decisivo  dell’interesse  di  una  intiera  famiglia.  Questa  ob- 
iezione fu  considerata  dal  Consiglio  di  Stato:  ed  egli  vi  rispose  co’l 
passo  che  fu  recato  di  sopra,  e che  qu'i  viene  riprodotto. 

H Mais  dit  on,  il  est  contre  la  justice  qu’  un  simple  défaut  de  réda- 
u ction  entraine  la  nullité  d’un  testament  et  la  ruine  d’une  famille,  lors- 
» que  ce  défaut  peut  ótre  couvert  par  une  verifìcation.  » 

« Les  lois  ne  peuvent  pas  prévoir  tous  les  cas  particuliers.  11  est 
u pussible  que,  dans  une  espèce  donnée,  l’omission  d’unc  formalitc  que 
u la  loi  a du  introduire  entrarne  l’anéantissement  d’ un  acte  irrépro- 
» chable,  louable  mèrae,  si  l’on  vent,  dans  scs  motifs;  mais  cet  incon- 
u venient,  qu’on  peut  toiijours  prevenir  avec  un  peu  d’attenlion,  est 
» mille  fois  moins  grave  que  ceux  qui  résulteraient  de  la  faculté  donnée 
» de  supplécr  par  des  preuves  testimoniales  à ce  qu’on  aurait  dù  écrire 
» et  qu’on  n’a  pas  écrit  dans  un  testament.  » 

Al  nostro  proposito  per  %ltro,  in  cui  si  tratta  d’indagare  e di  giu- 
stificare il  motivo  della  legge,  e di  vederne  la  connessione  co’l  principio 
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universale  sopra  mentovato,  subentra  qui  a proposito  il  sig.  Merlin  con  le 
sue  Conclusioni  date  in  questa  Causa. 

« La  legge  esige  si  fatta  menzione , perciocché  agli  occhi  suoi  essa 
è il  solo  mezzo  di  provare  che  sono  gli  stessi  Notaj  che  hanno  scritto  il 
testamento.  Supponiamo  in  effetto  che  manchi  tale  menzione:  quale 
prova  vi  rimarrà  che  il  testamento,  ov’  essa  non  si  trovi,  sia  stato  scritto 
dal  Notajo?  Non  vi  resterà  evidentemente  che  la  scrittura  del  Notajo 
medesimo.  Ma  questa  scrittura  cosa  mai  prova  per  sè  ? Non  altro  che 
l’esistenza  della  stessa  scrittura.  Di  chi  è questa  scrittura?  La  scrit- 
tura no  ’l  dice.  Fa  d’ uopo  ricorrere  ad  una  verificazione.  » 

« E cosa  accadrà  se  si  smarrisce  la  minuta?  Cosa  accadrà  se  essa 
è depositata  nelle  nostre  colonie,  se  essa  si  trova  a mille  e cinquecento, 
a due  mila,  a cinque  mila  leghe  dalla  città  ov’è  aperta  l’eredità,  ove 
trovasi  impegnata  la  lite?  In  questi  due  casi,  che  possono  non  essere 
rari,  e che  la  previdenza  del  Legislatore  non  ha  potuto  traseurare,  in 
che  modo  si  assicurerà  che  il  testamento  è scritto  di  mano  del  Notajo? 
La  copia  che  sarà  prodotta  non  dirà  cosa  alcuna,  e la  verificazione  co  ’l 
mezzo  di  periti  sarà  o impossibile, o di  una  difficoltà  quasi  insuperabile.» 

u Inutilmente  quindi  si  distinguono  le  formalità  fuggitive  da  quelle 
che  lasciano  indizj  dopo  di  sè  ; e in  questa  ultima  classe  si  pone  la  for- 
malità della  scrittura  del  Notajo.  » 

« Ripetiamolo:  la  scrittura  bensì  prova  per  sè  medesima  la  sua  esi- 
stenza, ma  essa  non  indica  il  suo  autore  ; la  legge  non  domanda  soltan- 
to che  il  testamento  sia  scritto,  ma  essa  vuole  altresì  che  sia  scritto  dal 
Notajo  che  Io  riceve.  » 

« Oltre  a ciò,  nel  sistema  opposto  sarebbe  lo  stesso  che  accusare 
la  legge.  Certamente  la  legge  sapeva  che  tra  le  quattro  formalità,  di 
cui  essa  prescriveva  la  menzione , non  ve  n’  erano  che  tre  di  fuggitive, 
e che  quella  della  scrittura  lasciava  dopo  di  sè  tracce  permanenti.  Non 
ostante  ella  ha  prescritta  la  menzione  espressa  della  scrittura,  come  del- 
la dettatura,  come  della  lettura,  come  della  presenza  dei  testimonj.  » 

((  Concludiamo  adunque,  che  a termini  dell'art.  972.  del  Codice 
civile,  ogni  Notajo  che  riceve  un  testamento  deve,  sotto  pena  di  nulli- 
tà, non  solo  scriverlo  egli  medesimo,  ma  ancora  farvi  menzione  espres- 
sa, che  a questo  riguardo  egli  si  è conformato  al  volere  della  legge  » ('). 


(i)  Vedi  Giurisprudenza  del  Codice  ci-  Sirey  nella  so»  Colletione,  Tomo  V.  Parte  I. 
vile  di  Bavoux  e Loiseau,  IradoUadal fran-  pag.  3^0  a riferendo  questa  medesima 
cere.  Voi.  Vili.  pag.  4oa.  e 4<>7.  — U Causa,  sopprìme  il  recalo  passo  del  Merlin. 


Digitized  by  Google 


510  PRIME  MATERIE  E QUESTIONI 

§ 9 1 3.  In  questo  esempio,  passando  da  idèa  in  idèa,  si  risale  lino  al 
principio  universale  della  necessità  della  prova  primitiva,  derivante 
dal  fatto  di  non  potere  far  uso  negli  affari  umani  che  della  sola  verità 
estrinseca  ; e discendendo  di  nuovo  da  questa  universale  considerazio* 
ne,  si  giunge  fino  al  punto,  in  cui  si  dimostra  la  necessità  di  stabilire 
una  forma  minuta,  che  a prima  vista  pare  indifferente  : cagione  per  cui 
le  piccole  e non  illuminate  menti  di  alcuni  hanno  tratto  motivo  di  ac- 
casare la  legge  come  soverchiamente  rigida  e quasi  superstiziosa,  e, 
quel  eh’  è peggio,  come  nociva  ed  ingiusta  (quasiché  per  la  premura  di 
sostenere  un  minuto  rigore  voglia  sacrificare  l’interesse  delle  famiglie), 
invece  di  ammirarne  l’antiveggente  previdenza,  e l’ultima  perfezione 
data  al  suo  sistema. 

§ 91 4.  Di  fatto,  seguendo  tutti  gli  annelli  della  catena  che  sostiene  le 
di  lei  ordinazioni,  incominciamo  dal  vedere  lo  stabilimento  dei  carat- 
teri costitutivi  del  testamento.  Qui  la  prova  riguardante  la  capacità  dei 
testatori,  il  loro  buon  senno  e la  loro  libertà,  viene  rimessa  in  parte 
all’impero  d’ogni  mezzo  naturale,  perchè  era  impossibile  alla  legge  di 
assoggettarla  a regole  fisse  dentro  l’angustia  dell’atto  testamentario.  Con- 
siderando la  cosa  in  un  senso  filosofico,  ed  anche  storico,  in  questo 
semplice  stadio  noi  rileviamo  che  i mezzi  assicurativi  e testificativi  sono 
indipendenti  dal  primitivo  stabilimento  dell’Atto  testamentario.  Quando 
Abramo  fa  promettere  al  più  vecchio  servo  della  sua  casa  di  non  con- 
cedere che  il  figlio  suo  prenda  per  isposa  una  Cananèa,  e lo  fa  semplice- 
mente  giurare  ponendo  la  mano  sotto  il  suo  femore,  tutto  finisce  là,  non 
tanto  per  mancanza  di  ogni  legge  positiva,  quanto  per  mancanza  d’ogni 
Governo  civile  in  un  tempo  in  cui  vigeva  il  solo  Governo  patriarcale  (■). 
E per  parlare  di  una  disposizione  causa  mortis,  quando  Giacobbe,  bra- 
mando di  non  essere  sepolto  in  Egitto,  prega  il  suo  figlio  Giuseppe  di 


( 1 ) Pone  manum  tuam  lublerfemurmeiim, 
dice  Abramo,  Gen.  Gap.  xxiv.  vers.  ».  Pont 
manum  tuam  tub  femore  meo,  dice  Giacob* 
be,  Gap.  xxvii.  vers.  dello  stesso  Libro. 
Questa  forma  di  |;iuramenlo  nella  prìiniliva 
e reli{^iosa  semplicità  dei  costumi  d*  allora 
era  imponente.  NclTelà  della  fantasia,  in  cui 
predomina  Tuso  delle  analogie,  l'uomo  non 
solamente  si  presentava  quale  un  tempio,  e 
Tanima  quale  la  divinità  che  lo  abita  (come 
si  esprime  Marco  Aurelio  nelle  sue  riflessìo* 
ni  a si  medesimo),  ma  si  figurava  come  sim* 


bolo  deir universo,  e dotato  del  potere  della 
creazione,  attributo  proprio  della  Gagion 
prima  ; e quindi  gli  organi  co'ì  quali  si  adem- 
piva alla  più  importante  funzione  della  na- 
tura, riguardati  come  simbolo  e mezzo  par- 
ticolare di  questa  Causa  prima,  riuniti  alla 
qualità  di  padre,  dal  quale  si  riconosceva  la 
vita , e che  di  più  era  allora  vero  principe, 
rivestivano  il  carattere  più  augusto  e vene- 
rabile, e per  essi  confermavasi  la  fede  delle 
promesse. 
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rianire  le  proprie  ceneri  a quelle  de'suoi  maggiori,  lo  fa  giurare  nella 
stessa  guisa,  e si  acqueta:  la  cosa  parimente  finisce  là;  e tutte  le  forme 
assicurative  anche  dell’esecuzione  dell’Atto  riposano  su  la  fede  sola  di 
tale  giuramento.  Niun’altra  condizione  si  riscontra  per  la  forma  primiti- 
va  dell’Àtto  medesimo;  e l’ imperfezione  dello  stato  sociale,  soccorsa 
dalla  forza  della  religione,  assicura  l’adempimento  tanto  della  promes- 
sa voluta  da  Àbramo,  quanto  della  disposizione  dopo  morte  voluta  da 
Giacobbe. 

§ 915.  Discendendo  gradatamente  alle  formalità  aggiunte  dalla  legge 
positiva  nei  testamenti,  noi  troviamo  in  primo  luogo  eh’  esse  hanno  il 
doppio  intento,  come  spiegarono  gli  Oratori  del  Governo,  di  assicurare 
la  libertà  di  un  testatore  nel  compiere  l’Atto  e la  prova  àt\Y  identità 
del  dettato  con  lo  scritto:  lo  che  più  ampiamente  si  dimostrerà  a suo 
luogo.  Sotto  questo  punto  di  vista  la  prescrizione  di  questa  formalità 
apparisce  come  un  sistema  il  più  sicuro  ed  il  più  economico  che  si  po- 
tesse imaginare  al  proposito.  Ma  non  si  vede  ancora  condotta  la  cosa  al 
suo  ultimo  termine:  mancano  ancora  le  disposizioni  ulteriori,  le  quali 
a guisa  di  annoili  intermedj  conginngono  queste  formalità  con  l’u^o 
pratico  che  se  ne  può  fare  nel  conflitto  degl’interessi,  i quali  da  una 
parte  e dall’  altra  tendono  o a sostenere  o a rovesciare  l’Atto  testamen- 
tario; e quindi  sorge  la  necessità  di  far  sì  che  l’adempimento  delle  sta- 
bilite previdenze  venga  comprovato  nella  maniera  più  sicura  e più  faci- 
le, e di  un  uso  immediato. 

^916.  E qui  si  discende  alla  terza  classe,  appartenente  alle  forma- 
lità testijicative^  le  quali  appariscono  costituite  in  modo,  che  sotto  alla 
mano,  dirò  così,  del  Governo  e dei  Giudici  stia  il  filo  o la  catena,  se- 
guendo la  quale  si  giunga  fino  allo  stato  primitivo  dell’Atto  seguito.  Al- 
lora per  questa  solida  connessione  le  più  minute  formalità  acquistano 
tutto  il  valore  dell’Alto  primitivo,  meritano  tutte  le  cure  del  Legisla- 
tore ; ed  invece  di  accusarne  il  rigore  si  benedice  la  mano  che  le  sta- 
bilì, ammirandone  la  previdenza,  che  abbracciando  in  un  solo  colpo 
d’occhio  i due  estremi  del  grande  sistema  del  mondo  morale,  seppe 
riunire  i rapporti  statuenti  ed  ipotetici  co’  i rapporti  amministrativi  e 
pratici,  porre,  a guisa  della  catena  omerica,  a contatto,  per  quanto  fu 
possibile,  la  realtà  con  l’apparenza,  e procedere,  per  quanto  lo  com- 
porta la  condizione  umana,  con  la  maggiore  certezza  e giustizia. 

§ 917.  Questo,  sistema,  benché  complicato,  riesce  assolutamente  ne- 
cessario in  proporzione  dei  progressi  della  vita  civile.  E se  nelle  prime 
età,  mediante  la  forza  della  morale  naturale,  avvalorata  dalla  religione, 
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si  potevano  ottenere  i beneficj  di  nna  imperfetta  società  senea  tante 
precauzioni,  all’attcnuarsi  di  vincoli  tanto  preziosi  l'incivilimento  stes- 
so somministrò  i mezzi  onde  sostituire  altri  mezzi,  e proteggere  l’ordi- 
ne volato  dalla  comune  giustizia  ed  utilità,  e subentrò  la  legge  che  fa 
uso  dei  medesimi. 

V.  Conseguenze  e ricondotta  del  discorso  al  primitivo  assunto. 

§ 918.  Condotto  il  discorso  fino  a questo  punto,  la  nostra  mente  tro- 
vasi a contatto  dell’  ordine  pratico  e concreto  delle  cose.  E qui  parlan- 
do della  materia  dei  testamenti,  noi  troviamo  la  ragione,  per  la  quale 
il  nostro  Legislatore  non  volle  che  si  ricercassero  le  prove  della  loro 
validità  o invalidità  fuori  del  documento  che  ne  esprime  la  storia.  E 
evidente  che  con  questo  mezzo  la  legge  risparmiò  tutte  quelle  penose, 
dispendiose,  incerte  e spesso  impossibili  ricerche,  le  quali,  con  grave 
danno  publico  e privato,  si  dovessero  rintracciare  fuori  deH'Atto;  ed 
abbandonò  all’impero  della  necessità  delle  cose  la  sorte  di  quelle  sole 
prove  eh’  essa  non  poteva  stabilire  con  buona  riuscita. 

§ 9 1 9.  Siccome  poi  fu  sopra  osservato  che  la  provala  diritto^  cosi 
in  forza  della  legge  nostra  positiva  su  le  materie  testamentarie,  nelle 
quali  il  Legislatore  prescrisse  la  menzione  per  ogni  classe  di  formalità, 
si  deve  tradurre  questa  regola  in  un’altra;  e dire  che,  secondo  il  Codice 
Napoleone,  nei  testamenti  la  menzione,  come  presunzione  di  legge, 
Jii  diritto  per  tutte  quelle  circostanze  che  si  effettuano  per  legge  nel- 
CAtto  testamentario. 

§ 920.  Ilo  detto  in  primo  luogo  che  si  effettuano  nell  Atto  testa- 
mentario; e ciò  per  limitare  la  regola  dentro  i suoi  giusti  confini,  aven- 
do già  avvertito  che  sonori  certe  circostanze,  le  quali,  malgrado  la  men- 
zione, ammettono  non  ostante  prove  estrinseche  in  via  civile.  In  que- 
sto particolare  la  legge  serve  alle  circostanze  necessarie  delle  cose  ed 
ai  confini  dell'Atto  particolare  del  testamento,  nel  quale  non  si  può  te- 
ner conto  se  non  di  quelle  circostanze  che  in  quel  momento  cadono  sot- 
to ai  sensi,  e delle  quali  veramente  si  può  ottenere  nna  fede  certa. 

§ 921.  Ho  detto  in  secondo  luogo  che  la  menzione  fa  prova  e diritto 
almeno  come  presunzione  di  legge.  Con  ciò  ho  preteso  pure  di  limitare 
la  regola  dentro  quei  confini  che  nascono  dall’espressa  disposizione  del- 
la legge.  E noto  che  il  documento  testamentario  ed  ogni  altro  fanno 
fede  legale  fino  appunto  alla  inscrizione  del  falso  criminale.  Da  ciò  vie- 
ne, che  l’adempimento  di  tutte  le  solennità  comunque  imponenti,  quan- 
to alla  loro  credibilità , non  producono  in  faccia  della  legge  che  una 
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céHezta  provisorìa^  e propriamente  una  gravissima  presùmione  le- 
gale, liquide  cede  ad  un’altra  presunzione  maggiore , risultante  da 
tutto  il  complessò  delle  prove  criminali.  S’egli  è vero  che  la  certezza, 
considerata  in  astratto,  esclude  il  timore  del  falso;  e quando  questo  ti- 
more ha  luogo,  ha  pur  luogo  la  semplice  probabilità,  che  forma  la  pre- 
sunzione; egli  è evidente  che  per  ciò  stesso  che  il  Legislatore  ammise 
l’iscrizione  in  falso  criminale,  ossia  la  facoltà  di  dimostrare  co’i  mezzi 
di  prova,  ammessi  nella  criminale  procedura,  la  falsità  del  documento, 
egli  suppone  che  la  prova  civile  e legale  per  sè  stessa  non  rechi  la  cer- 
tezza, ma  bensì  racchiuda  sempre  il  timore  del  contrario;  e quindi  es- 
sere la  medesima  incapace  a produrre  sì  fatta  certezza,  ed  estere  total- 
mente idonea  a produrre  un  semplice  senso  più  o meno  forte  di  proba- 
bilità, e risolversi  quindi  in  una  semplice  presunzione  legale,  qualun- 
que sia  la  forza  cbe  pisciale  di  attribuire.  Egli  è certo  però,  ohe  nel  ca- 
so che  la  falsità  venisse  rilevata  in  via  criminale,  si  toglierebbe  una 
presunzione  legale  co ’l  mezzo  di  un’altra  presunzione,  tale  essendo 
sempre  la  forza  delle  prove  giudiziarie  di  qualunque  genere , ed  In  ge- 
nerale di  tutti  i mezzi  co’  i quali  si  genera  la  fede  umana  ('). 

^ 922.  In  forza  di  queste  considerazioni  egli  è facile  vedere  che  la 
legge  nel  limitare  l'uso  della  prova  testimoniale,  e nel  porla,  per  così 
dire,  al  di  sotto  della  prova  scritta,  essa  non  solamente  non  ne  degradò 
la  forza,  allorché  tal  prova  si  trova  congiunta  a tutto  il  sistema  dei 
motivi  di  credibilità,  come  appunto  avviene  nelle  materie  criminali; 
ma  bensì  pose  tal  prova  così  unita  al  di  sopra  della  prova  scritta;  e, 
per  meglio  dire,  la  legge  considerò  che  l’ unione  dei  mezzi  naturali  di 
credibilità  fosse  prevalente  al  sistema  artificiale  umano  architettato  dalla 
legge  civile;  e così  per  una  specie  di  ritorno  alla  forza  delle  circostanze 
naturali  riconobbe  il  loro  predominante  impero.  — Con  ciò  si  concilia 
ogni  apparente  assurdo  di  fatto,  che  potrebbe  risultare  confrontando  il 
sistema  delle  prove  legali  in  via  civile,  con  lo  stesso  sistema  sanzionato 
per  le  cose  criminali;  e risultando  rassoluta  preminenza  di  quest’ulti- 
mo, preso  in  tutto  il  suo  complesso,  risulta  pure  la  convenienza,  che 
per  di  lui  mezzo  si  decidano  affari  molto  più  importanti  dei  civili,  e si 
disponga  perfino  dei  destini  dei  particolarL 

§ 923.  In  tutte  queste  considerazioni  però  ognuno  si  avvede  che  l'on- 
da delle  idée  ci  ha  spinto  fuori  della  sfera  dei  rapporti  razionali,  per 
immergerci  in  quella  dei  rapporti  puramente  positivi,  e che  per  conso- 


li) Vedi  il  Supplemento,  Kota  li. 

Tom.  VII.  SS 
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guenza  l’ofiìcio  nostro  qui  è totalmente  subalterno  alla  disposizione  della 
legge.  Volendo  noi  quindi  seguire  le  tracce  segnate  dal  Legislatore,  sa- 
remmo costretti  ad  entrare  in  osserTazIoni  particolari,  le  quali  cadono 
più  opportunamente  in  altro  luogo.  Ivi,  esaminando  il  sistema  delle  for- 
malità stabilite  dal  Codice  Napoleone  so  i testamenti,  ci  verrà  fatto  di 
dimostrarne  la  convenienza,  la  forza  testiiìcativa  e l'opportunità  prati- 
ca, non  disgiunta  da  quella  savia  economia  e discrezione,  dirò  così,  le- 
gislativa, la  quale  da  una  parte  prevedendo  ad  un  oggetto  particolare 
di  utilità,  sa  evitare  maggiori  inconvenienti,  e serbare  intatti  tutti  gli 
interessi,  secondo  la  loro  importanza. 

§ 924.  Invece  qui,  a proposito  dell’argomento  die  ci  ha  finora  occu- 
pati , osserv'eremo  che  tutto  il  sistema  delle  nullità  cadendo  essenzial- 
mente su  quello  delle  forme , e queste  essendo  assorbite  dal  sistema 
della  verità  estrinseca,  e perciò  da  quello  delle  prove,  è d’uopo  di  ac- 
curatamente distinguere  le  questioni  dipendenti  dalla  disposizione  po- 
sitiva della  legge  dalle  questioni  di  ragione  dipendenti  dai  rapporti  na- 
turali delle  cose,  avuto  riguardo  all’aotorità  della  legge.  E trovando  noi 
che  per  opera  del  Legislatore  tutte  le  forme  testamentarie  furono  or- 
dinate, ed  ordinata  pur  anche  la  menzione  della  loro  osservanza,  ne  se- 
gue che  la  questione,  se  si  possa  fuori  dell’Atto  cercare  la  prova  del- 
r adempiuta  solennità,  involge  due  relazioni  simultanee.  La  prima  ha 
per  oggetto  le  regole  ordinate  dalla  legge  circa  le  forme  testamentarie; 
la  seconda  ha  per  oggetto  i diritti  e i doveri  sì  dei  Giudici  che  delle 
parti  nel  caso  della  disputa  su  la  validità  o nullità  di  un  testamento 
circa  il  punto  di  ammettere  o non  ammettere  prove  estrinseche. 

% 925.  Posto  che  il  Legislatore  impose,  sotto  pena  di  nullità,  l'obli- 
gn  della  menzione  dell’adempimento  delle  forme  transitorie  ordinate, 
non  è più  possibile  il  caso  di  dover  cercare  fuori  dell'Atto  la  prova  del 
loro  adempimento,  e fratanto  ritener  valido  il  testamento. 

Cessa  dunque  il  soggetto  della  questione  proposta  da  principio,  per- 
chè cessa  il  supposto  che  la  legge  avendo  prescrìtta  la  data  forma  sotto 
pena  di  nullità,  non  ne  abbia  pur  anche  ordinata  la  menzione. 

S 92G.  In  conseguenza  di  questa  disposizione  è inutile  il  disputare, 
se  nel  dubio  che  una  formalità  fuggitiva  sia  stata  eseguita  perchè  non 
mentovata,  si  debba  presumere  in  favore  della  validità  dell’Atto,  perchè 
dopo  il  Codice  Napoleone  la  menzione  non  apposta  trae  seco  la  nullità. 
Non  ai  può  dunque  più  disputare,  se  in  vista  del  solo  documento  possa 
il  Giudice  pronunciare  o no  questa  pena,  dopo  che  viene  a ciò  autoriz- 
zato dalla  legge  ; e come  per  pronunciare  la  validità  non  ha  bisogno  di 
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uscire  dalVAUo,  così  uon  ha  mai  bisogno  di  uscire  dallo  stesso  per  pro- 
nunciare la  nullità. 

$ 927.  Forse  si  pretenderà  che  come  prima  d’una  istruzione  piena 
circa  la  verità  d’un  Atto  rivestito  di  tutte  le  forme  la  sua  validità  è pu- 
ramente presuntiva,  sia  pure  presuntiva  anche  la  nullità,  e per  conse- 
guenza si  possa  sospendere  il  giudizio  si  prò  che  contro  l’Atto  testa- 
mentario. Ma  ciò  è estraneo  alla  nostra  questione , ih  cui  ai  contempla 
l’affare  nello  stato  suo  primitivo^  cioè  avuto  riguardo  alla  forma  propria 
con  la  quale  l’Atto  testamentario  si  presenta  rivestito , e non  a circo- 
stanze di  fatto  ancora  incognite  e di  alta  indagine,  le  quali,  dove  si 
tratta  di  un  Atto  che  paraiam  habet  executionem^  non  possono  ritar- 
dare la  previdenza  del  Giudice.  La  facoltà  pertanto , risultante  dalla 
legge  testamentaria,  diviene  nel  Giudice  un  dovere.  £id  ecco  com’egli 
può  dire  alle  parti  nella  sede  attuale  di  giudizio:  Io  non  debbo  nè  posso 
ammettere  prove  estrinseche  per  pronunciare  il  giudizio  di  validità  o 
di  nullità,  a cui  ora  sono  chiamato. 

§ 928.  Io  confesso  che  non  ne  viene  perciò  la  conseguenza,  che  in 
altra  sede  di  giudizio  non  si  possa,  dopo  speciale  istruzione,  conoscere 
dello  stesso  oggetto,  e confermare  o togliere  l’antecedente  giudizio  pre- 
suntivo (del  che  si  parlerà  più  sotto);  ma  da  ciò  non  lice  dedurre  che 
il  Giudice  o la  parte  possano  a dirittura  essere  trascinati  fuori  del  docu- 
mento: e in  questo  senso  dopo  il  Codice  Napoleone  io  rispondo  affer- 
mativamente al  Quesito  proposto  alla  pag.  28  del  Yol.  IV.  del  Giornale 
di  Giurisprudenza  (■). 


(i)  Ecco  il  tenore  del  Quesito  che  i qui 
richiamalo. 

u Qdiiito.  — La  esecuzione  di  una  for- 
tnaliih  estrinseca  e transitoria  (*)  di  un  te- 
stamento, prescritta  sotto  pena  di  nulliti,  ti 
prova  forse  unicamente  con  Ut  menzione  lat- 
tane nelTAtto?  E però: 

i.”  La  mancanza  della  menzione  del- 
r adempimento  equivale  forte  a mancanza 
di  esecuzione? 

a.*  È egli  vero  che  non  possa  essere  am* 
messa  alcuna  prova  suppletoria  fuori  deU'Al* 
to  per  provarne  1* adempimento  seguilo,  co* 
me  che  non  possa  essere  ammessa  veruna 
prova  (tranne  IMscmione  in  falso)  per  prò* 
Tame  V inadempimento  contro  la  fede  della 
menzione  ? n 

(*)  i(  Qui  si  parla  delle  ibrmaliU  trannto^ 


rUf  non  delle  peraionen/ij  pesebè  le  perma- 
nenti formando  parte  dell’Alto  che  deve  du- 
rare,esso  rimarrebbe 'imperfetto  senza  la  loro 
esecuzione 2 e quindi  per  la  stessa  ragione, 
per  la  quale  si  disputasse  so  la  necessità  di 
una  di  queste  formalità  permanenti , poten- 
dosi disputare  per  lotte  le  altre,  la  cosa  an- 
drebbe a finire,  e stabilire  la  esistenza  di  un 
testamento  senza  scrittura.  La  questione  per- 
tanto non  può  ragionevolmente  suscitarsi  che 
su  le  forroaltlà  puramente  transitorie,  le  quali 
non  lasciando  alcuna  traccia  dopo  di  sé,  non 
possono  lasciar  notizia  della  loro  esistenna 
che  mediante  la  memoria  della  persone  che 
ne  videro  la  esecuzione.  11  Quesito  pertanto 
presenta  la  ricerca,  se  codesta  memoria  deb- 
ba essere  cowegnata  allo  scritto , e precisa- 
mente in  quello  stesso  Krilto  cb’e^rima  il 
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Con  le  premesee  considerazioni  si  conciliano  pare  i passi  del  sig. 
Merlin  , co  ’I  primo  dei  quali  distinse  le  forme  fuggitive  dalle  perma- 
nenti (§  806  in  nota),  e co  ’l  secondo  accusò  questa  distinzione  come 
inutile  (§  912). 

§ 929.  Certamente  nel  sistema  stabilito  dal  Codice  Napoleone,  nel 
quale  fu  imposto  l’obligo  della  menzione  delle  formalità  tanto  perma- 
nenti quanto  fuggitive  del  testamento  solenne,  ogni  distinzione  di  for- 
malità o permanenti  o fuggitive  è del  tutto  inutile,  perchè  l'omissione 
della  menzione  trae  seco  lo  stesso  effetto  sì  per  le  une  che  per  le  altre, 
cioè  la  nullità  legale;  e quindi  rispetto  al  loro  ejjetto  presuntivo  es- 
sendo tutte  parificate,  sotto  questo  rapporto  non  è necessaria  veruna 
distinzione.  Ma  inutile  non  è per  lo  contrario  codesta  distinzione,  avuto 
riguardo  al  carattere  reale  delle  cose,  che  influisce  in  un  giudizio  non 
di  presunzione  legale , ma  di  certezza  e di  equità  naturale  ; ed  inutile 
non  è nè  meno  avuto  riguardo  2ÌÌ\'e^etto  loro  nel  caso  in  cui  la  legge 
non  avesse  stabilita  un’eguale  obligazione  di  menzione.  All’opposto  con- 
sultandosi la  natura  propria -delle  stesse  formalità,  tanto  in  via  di  ra- 
gione, quanto  in  via  di  autorità,  siamo  costretti  a concbiudere  secondo 
i termini  della  prima  opinione. 

5 930.  Lo  stesso  apparente  conflitto  sorge  confrontando  le  Decisioni 
della  Certe  di  Cassazione,  accennate  dal  sig.  Merlin,  con  quella  delle 
Sezioni  riunite,  del  5 Genajo  1810,  sopra  recata;  e questo  conflitto 
cessa,  e le  Decisioni  vengono  conciliate  distinguendo  il  fatto  d'un  si- 
stema di  Legislazione  simile  a quello  dcH’odierno  Codice,  nel  quale  fu 
ordinata  la  menzione  anche  delle  formalità  fuggitive , dal  fatto  del  si- 
stema diverso,  nel  quale  questa  menzione  non  fosse  stata  così  univer- 
salmente imposta.  — Ricondotte  cosi  le  nostre  osservazioni  al  soggetto 
che  da  prima  ci  occupò  in  questa  trattazione,  e combinandole  con  gl’in- 
concussi principi  riguardanti  le  nullità  e la  loro  applicazione , ognuno 
rileva  quanto  armonico,  coerente  ed  indivisibile  sia  il  sistema  delle  co- 
se, e quanto  indeclinabili  siano  le  regole  della  loro  applicazione. 

VI.  Della  natura  puramente  eccezionale  del  titolo  di  nullità. 

§ 931.  Sotto  qualunque  forma,  sia  in  giudizio  che  fuori,  si  facia  uso 
del  titolo  di  nullità,  altro  veramente  non  si  fa  che  addurre  una  sempli- 
ce eccezione.  Imperocché  un  Atto,  per  ciò  stesso  eh’ è nullo,  non  può 


testamenlo;  o M possa,  in  caso  di  dubio,  cs-  Giurisprudenza  Universale  del  i8is.  Vola- 
sere  rilevata  allrimcmi.  » (Dal  Giurnale  di  ma  IV.  pag.  s8.)  (OG) 
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legalmente  produrre  rerun  effetto  di  Diritto.  Dunque  da  lui  non  può 
nascere  una  vera  azione,  prendendo  la  parola  azione  nel  senso  legale, 
e quale  si  usa  nei  gindizj  ; ma  ne  nasce  una  mera  eccezione. 

$ 932.  A scliiarimento  e prova  di  questo  pensiero  conviene  richia- 
mare la  distinzione  fra  la  semplice  materialità  delimito  e la  di  lui  ef- 
ficacia legale^  ossia  la  di  lui  capacità  a produrre  al  cospetto  della  ra- 
gione e delle  leggi  l’effetto  che  ne  dipende  come  da  cagione.  L’Atto, 
preso  nella  sua  materialità,  altro  propriamente  non  c che  il  nudo  eser- 
cizio di  una  forza  ; nella  sua  reale  costituzione  altro  non  produce  che 
l’esistenza  materiale  di  dati  fatti,  che  si  chiamano  circostanze  detrat- 
to. In  questa  vista  generale  tutte  le  umane  operazioni,  siano  doverose, 
siano  indilTercnti,  siano  giuste,  siano  ingiuste,  tutte  si  rassimigliano,  e 
costituiscono  propriamente  quella  che  dicesi  fatto.  Questo  fatto,  ossìa 
meglio  alcuni  di  questi  fatti,  in  quanto  ai  considerano  conjonni  ad  un 
dato  ordine.,  contraggono  la  qualità  di  giusti:  diconsi  ingiusti  quando 
sono  difformi  dal  medesimo.  La  giustizia  pertanto  e l'ingiustizia,  con- 
siderale come  qualità  inerenti  al  fatto , altro  veramente  non  sono  che 
idee  relative^  perchè  presuppongono  un  ordine  che  si  figura  come  re- 
gola a cui  si  riferiscono  ; e da  questo  paragone  si  trae  la  conformità  o 
la  difformità,  della  quale  vestendosi  il  fatto,  diccsi  giusto  o ingiusto. 
In  senso  astratto  tali  idée  altro  non  sono  che  relazioni  logiche , appli- 
cabili per  altro  ad  ogni  oggetto  anche  materiale  che  si  confronta  con 
un  dato  modello. 

§ 933.  Se  si  contemplino  le  umane  azioni  sotto  questo  semplice  rap- 
porto, si  abbracciano  tanto  le  azioni  semplicemente  lecite,  quanto  quel- 
le che  producono  un  vero  jus  o diritto,  perche  ambedue  queste  specie 
di  azioni  si  dicono  giuste  unicamente  perchè  si  riferiscono  ad  una  nor- 
ma precedente,  con  la  ijuale  non  si  trovano  punto  discordi  j c però  per 
una  specie  di  personificazione,  attribuita  a quest’ordine  o legge,  si  figu- 
ra che  queste  azioni  non  meritino  la  sua  disapprovazione. 

§ 934.  La  sola  rettitudine  pertanto  o giustizia  di  un’azione,  ossia  di 
un  fatto,  non  somministra  ancora  l’idea  di  un  pieno  jus,  perchè  al  con- 
cetto di  jus  si  annette  qualche  cosa  di  più,  cioè  l’ obligazione  altrui  a 
fare  qualche  cosa,  o a non  impedire  cli’essa  si  facia.  E qu'i  nasce  l’idea 
propria  del  diritto,  che  involge  nel  suo  seno  un  altro  rapporto  estrin- 
seco, vale  a dire  la  suddetta  obligazione  altrui;  e si  può  quindi  definire 
zn  la  facoltà  di  fare  o di  ottenere  tutto  quello  ch’è  conforme  all’ordlno 
legale,  in  quanto  nel  suo  esercizio  non  può  essere  senza  ingiustizia  con- 
trariata da  chi  che  sia.  = 
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. § 935.  Posta  questa  facoltà,  considerata  come  semplice  potenza,  rie 
nasce  che  il  fare  o l’ottenere  effettivamente  la  cosa  importa  l’esercizio 
dell’ umana  attività;  e che  per  conseguenza  il  diritto,  considerato  nel 
suo  esercizio,  altro  propriamente  non  sia  che  la  forza  umana,  in  quan- 
to si  considera  da  ona  parte  conforme  all’ordine,  e dall' altra  parte  co- 
me esente  da  legitimo  ostacolo  per  parte  altrui;  o,  a dirlo  altrimenti, 
il  diritto  considerato  così  altro  non  è che  la  potenza  legale  di  ohiigare 
altmi  ad  agire  in  nostro  vantaggio,  o per  ottenere  da  esso  l’oggetto  con- 
templalo, o perchè  non  c’impedisca  di  ottenerlo. 

§ 936.  Posto  ciò,  fra  il  diritto  considerato  come  facoltà  ossia  come 
potenza,  e lo  stesso  diritto  considerato  in  esercizio,  havvi  quella  di- 
stinzione e distanza  che  passa  fra  la  potenza  e Yatto.  E siccome  può 
accadere  che  per  ridurre  la  potenza  ad  alto  si  esigano  circostanze  in- 
termedie , ossia  condizioni  subalterne  ed  eventuali , veriBcabili  anche 
co  ’l  tempo;  così  tutte  queste  cose  si  rendono  necessarie  a fine  di  atti- 
vare l'esercizio  legitimo  della  forza,  e rendere  realmente  esistente  ed 
operativa  la  facoltà  ossia  la  potenza  originaria,  che  appellasi  diritto.  Da 
queste  considerazioni  emerge  che  il  diritto,  considerato  nella  sua  effet- 
tività, richiede  il  concorso  di  altre  circostanze.  Allora  il  diritto,  cosi 
rivestito  di  tutti  i requisiti  ond'csscre  praticamente  operativo,  acquista 
il  nome  di  azione  legale  ; ed  il  diritto  fondamentale  primitivo , consi- 
derato come  cagione , acquista  il  nome  di  titolo  ossia  di  cagione  dei- 
fazione.  Da  ciò  nasce  il  principio,  che  non  si  dà  azione  a favore  di  tal- 
uno, se  per  parte  sua  non  esiste  un  diritto  perfetto  ed  immediatamente 
èseroibile;  e per  parte  altrui  una  ohligazione,  la  quale  pure  si  debba 
immediatamente  adempiere,  e per  coi  la  persona  obligata  si  possa  le- 
galmente costringere  all’immediato  adempimento. 

§ 937,  Per  lo  che-si  vede  che  vi  può  essere  un  diritto  senza  che  per 
anche  vi  sia  l’azione,  perchè  appunto  possono  mancare  le  circostanze 
intermedie  necessarie  a ridurre  la  potenza  ad  atto:  ma  che  per  lo  con- 
trario non  può  esistere  azione  legale  senza  il  pieno  diritto  antecedente; 
come  non  può  esistere  Xejfetto  senza  la  precedente  cagione  in  tutta  la 
sua  piena  effettività. 

§ 938.  Subalternamente  a quest’idèa,  e considerando  che  l’esercizio 
legitimo  della  forza  di  taluno  può  essere  attraversato  per  opera  altrui, 
e che  altri  obligati  a fare  qualche  cosa  a nostro  vantaggio  ricusino  di 
farlo,  ne  nasce  la  necessità  di  usare  della  forza,  sì  per  togliere  l’osta- 
colo, e sì  per  costringerlo  all’atto  a cui  si  considera  obligato.  Questa 
considerazione,  tutta  relativa  ai  soli  casi  della  resistenza  e del  rifiuto 
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ingiusto  altrui,  abbraccia  tutte  le  ipotesi  degli  affari  contenziosi,  e fa 
sorgere  l’idèa  dell’ azione  litigiosa;  e per  altri  nuovi  rapporti  fa  sor- 
gere Y azione  giudiziale  propria  delle  civili  società,  quale  fu  definita 
nel  Diritto  romano,  ed  anche  in  oggi  è ritenuta  ; cioè  z=  il  diritto  di  ri- 
petere dinanzi  ai  Tribunali  quello  che  ci  è dovuto  o che  ci  appartiene 
dicesi  azione;  e l’esercizio  primo  di  questo  diritto,  domanda  (■). 

§ 939.  È troppo  noto  che  un’azione  semplicemente  litigiosa  può  aver 
luogo  fra  gli  uomini  fuori  dello  stato  della  civile  società  ; ed  allora  si 
spiega  con  veri  atti  di  guerra  o fra  privato  e privato,  o fra  tribù  e tribù. 
Ala  con  la  formazione  dei  Governi  regolari  essendo  stato  tolto  questo 
mezzo,  e creali  Giudici  e Tribunali  muniti  della  forza  pnblica  per  at- 
tribuire ad  ognuno  il  suo,  ne  segue  che  ogni  azione  litigiosa  acquistò 
r attributo  di  giudiziale.  Per  questa  ragione  fu  detto  la  definizione  al- 
legata essere  propria  dello  stato  civile  di  una  società,  nella  quale  so- 
lamente sonovi  Tribunali ,'  dinanzi  a cui , invece  di  cominciare  con  un 
atto  di  forza^  si  comincia  con  una  semplice  domanda. 

^ 940.  I modi  speciali  per  accertare  il  Giudice  dei  fatti  costituenti 
il  primitivo  diritto  e la  conseguente  azione  ( lo  che  abbraccia  tanto  la 
produzione  delle  prove  (^),  quanto  l’altra  serie  degli  Atti),  onde  con  la 


(i)  Teoria  delle  azioni,  eccezioni  e giu- 
risdizioni della  Corie  di  Cassazione  delV Im- 
pero francese.  Art.  II. 

(a)  Ho  detto  la  produzione  delle  prore,  e 
non  le  prove  medesime,  perchè  tutti  i prin- 
cipi che  riguardano  la  natura  e I#  Ibrea  dei 
diversi  mesti  dì  prora  tono  indipendenti  dal* 
Fordine  delle  procedure,  e traggono  la  loro 
origine  dai  fonti  logici  e positivi,  sommini- 
tirati  dalia  ragione  e dall’autorità.  La  mate- 
ria delle  prore  è un  ramo  della  Logica,  che 
li  appella  co  *1  nome  di  Critica:  essa  abbrac- 
cia tutti  i motiri  di  credibilità  di  un  fatto 
accaduto,  ne  distingue  le  specie,  ed  assegna 
a tutti  il  rispeuÌTO  valore.  Considerato  que- 
sto ramo  nelle  materie  legali,  non  soffre  mu- 
tazione veruna  essenziale,  ma  solamente  cir- 
coscrive i suoi  cànoni  a quei  mezzi  che  la 
legge  positiva  trascelse  ed  adottò  come  piò 
opportuni  per  illuminare  i fatti,  e renderli 
credibili  od  incredibili;  e la  Filosoffa,  anno- 
verando la  specie  di  questi  mezzi  adottati 
•dalla  legge,  ne  stabilisce  la  certezza  o la  pro- 
babilità, allorché  la  legge  stessa  non  F abbia 


fatto,  ed  assegna  per  ogni  fatto  legale  il  com- 
plesso dei  mezzi  opportuni  onde  dimostrar- 
ne la  reale  e&isienta , indicando  nello  stesso 
tempo,  se  fia  d’uopo,  la  inconchidensa  di  al- 
tri mezzi  che  piacesse  d’impiegare.  Siccome 
poi  la  considerazione  della  legge  e della  filo- 
sofia è estremamente  limitala,  e dall’altra 
parte  la  natura  può  dirsi  infinita;  cosi  ogni 
veduta  della  legge  positiva  c della  filosofia 
riesce  in  pratica  necessariamente  limitala  : 
talché  ci  dobbiamo  contentare  di  semplici 
regole  generali,  l'applicazione  delle  quali  ap- 
partiene all’industria  del  Giureconsulto  e del 
Giudice  illuminato.  — Sarebbe  opera  degna 
di  un  uomo  assolutamente  superiore  quella  di 
esporre  in  un  Trattalo  apposito  la  teoria  os- 
sia i principi  generali  della  sana  critica  lega- 
le nelle  materie  si  civili  che  criminali;  e ciò 
tanto  piò  in  oggi,  che  per  le  materie  civili  fu- 
rono introdotte  innovazioni  ossìa  limitazioni 
providissime,  e nelle  materie  criminali  fu  da- 
to al  convincimento  dei  Giudici  il  suo  neces- 
sario e legìtimo  impero  per  assoggettarlo  a 
quello  della  ragione. 
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forza  poblica  dia  afogo  al  diritto,  costituiscono  tutti  il  sistema  della 
procedura.  Questa  rivoluzione  di  cose,  per  la  quale  un  terzo  destinato 
dall'Autorità  publica  diventa  giudice  fra  due  contendenti  (mentre  prima 
ogn’ individuo  era  giudice  del  proprio  diritto),  se  da  una  parte  ba  pro- 
dotto l’inestimabile  benefìcio  della  pace  interna,  sostituendo  l’innocuo 
simulacro  dei  dibattimenti  giudiziari  alla  guerra  violenta  primitiva;  dal- 
l’altra parte  ha  portato  la  necessità  di  far  uso  della  verità  estrinseca, 
per  la  quale  la  piena  certezza  che  taluno  aveva  di  un  fatto  viene  affi- 
data necessariamente  alla  sorte  delle  prove  estrinseche,  ed  all’ impres- 
sione o credibilità  che  ne  può  risultare  : motivo  pe  ’l  quale  talvolta  è 
forza  che  il  reale  diritto  del  privato  venga  sacrificato  a più  importanti 
interessi. 

§ 941.  Ma  non  volendo  noi  deviare  dall'argomento  prima  proposto, 
osserviamo  che  l'azione  giudiziale  non  è che  un  modo  di  essere  del- 
l’azione legale,  poiché  effettivamente  fuori' di  lite  ogni  qual  volta  un 
privato  domanda  legitimamente  il  suo  ad  un  terzo  e lo  ottiene,  oppure 
che  esercitando  un  proprio  diritto  il  terzo  non  si  oppone , si  esercita 
nna  vera  azione  legale,  presa  nel  suo  vero  senso. 

9 942.  Oltre  a ciò,  in  forza  dell’esposta  analisi  noi  rileviamo  che  l’ul- 
timo termine  del  diritto  essendo  propriamente  quello  di  ottenere,  me- 
diante l’esercizio  della  propria  o altrui  attività,  un  bene  qualunque; 
l’azione  legale  propriamente  detta  importa  questa  mira,  e quindi  sup- 
pone nel  titolo  dell’azione  Yejlficacia  a produrre  questo  bene  come  suo 
effetto  naturale.  Se  dunque  tutte  le  cure  nella  discussione  delle  nullità 
si  risolvono  nel  togliere  ad  un  fatto  qualunque  questa  efficacia,  come  si 
rileva  dalla  sola  definizione  della  nullità,  egli  è evidente  che  la  ragione 
della  nullità  non  potendo  operare  che  negativamente,  essa  non  può  ope- 
rare, rispetto  alla  persona  che  può  far  uso  di  un  Atto  nullo,  che  in  via 
di  eccezione,  e mai  in  via  di  azione.  Unzione  importa  essenzialmente 
l’effetto  reale  del  diritto;  ['eccezione  per  lo  contrario,  considerata  nella 
sua  funzione  propria,  altro  non  importa  che  di  togliere  la  forza  legalo 
alle  cagioni  stesse,  dalle  quali  si  vuol  far  discendere  il  diritto.  Sia  dun- 
que che  si  proponga  una  nullità  in  via  principale,  vale  a dire  senza  che 
sia  stata  spiegata  un’azione  antecedente;  sia  clic  si  proponga  in  via  sub- 
alterna, vale  a diro  dopo  che  un’azione  fu  spiegata  onde  schermirsi  dal 
di  lei  effetto  (lo  che  rassimiglia  aU’olTesa  ed  alla  difesa):  sarà  sempre 
vero  che  1 uso  del  titolo  della  nullità  fa  sempre  contro  altri  la  funzione 
di  eccezione.  Spiegata  l’azione  con  la  domanda,  ciò  è per  sé  evidente, 
senz  abbisognare  di  dimostrazione  : prima  della  domanda  poi  ciò  appa- 
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rìsce  vero,  considerando  il  supposto  sa  '1  quale  si  fonda  l' intenzione  di 
chi  impugna  l’Atto  per  ragione  di  nullità  ; perchè  appunto  prevedendo 
egli  che  in  forza  dell'Atto  viziato  di  nullità  si  possa  da  lui  indebitamente 
ricercare  l’oggetto  contemplato  nell’Atto,  oppure  che  si  possa  impedirgli 
l’esercizio  del  proprio  diritto,  egli  tenta  di  farlo  dichiarar  nullo  per  pre- 
venire quest'effetto,  senz’aspettare  d’essere  molestato  od  impedito  nella 
sua  azione. 

^ 943.  Nell’ano  e nell’altro  caso  però  egli  veramente  esercita  una 
mera  eccezione  ; con  la  differenza  solamente,  che  nell’  un  caso  l’ inten- 
zione altrui  di  servirsi  dell’Atto  nullo  è già  spiegata,  e colui  che  eccepi- 
sce di  nullità  dirige  i suoi  colpi  contro  la  domanda  prodotta^  c nell’al- 
tro caso  non  lo  è ancora.  Ma  sebene  la  domanda  non  sia  fatta , ciò  non 
ostjinte  colui  che  eccepisce  di  nullità  dirige  egualmente  i suoi  colpi  con- 
tro l’Atto  medesimo  per  ottenere  lo  stesso  intento. 

§ 944.  Se  in  forza  di  un  Atto,  che  si  può  impugnare  come  nullo, 
taluno  spiega  un’azione,  egli  non  la  spiega  in  forza  della  supposta  nul- 
lità, ma  bens'i  in  forza  della  supposta  validità  ; perchè  altrimenti  si  do- 
manderebbe un  effetto  co  ’l  proporre  una  cagione  o contraria  o incflì- 
cace,  e si  domanderebbe  come  conseguenza  di  tale  cagione:  lo  che  è 
assurdo. 

§ 945.  Concludiamo  adunque,  che  il  titolo  di  nullità  non  è sempre 
elle  un’eccezione,  e non  opera  che  in  via  sola  di  eccezione , qualunque 
sia  la  forma  con  la  quale  questo  titolo  venga  presentato.  D’ordinario  le 
eccezioni  non  si  presentano  alla  mente  che  come  subalterne  ad  una  do- 
manda già  spiegata:  co ’l  riguardare  l’eccezione  da  questo  solo  lato  estrin- 
seco non  s' indica  la  natura  intrinseca  di  un  titolo,  ma  solamente  la  sua 
funzione  accidentale  ed  estrinseca,  perchè  fa  spesso  la  funzione  di  ec- 
cezione anche  mi  Alto  valido,  e capace  a produrre  da  sè  un’azione.  La 
natura  propria  dell’ astone  e della  eccezione  è indipendente  dal  modo 
di  proporle;  e però  il  voler  determinare  la  loro  natura  in  conseguenza 
solamente  dell’uso,  è una  cagione  di  errori  e di  false  applicazioni. 

VII.  Del  diritto  di  usare  delle  eccezioni  di  nullità. 

§ 946.  Fissata  così  la  natura  propria  del  titolo  di  nullità,  si  presentano 
gli  ulteriori  principj,  riguardanti  l'uso  delle  eccezioni  di  essa.  Dalle  pre- 
cedenti considerazioni  consta  che  la  eccezione  di  nullità  in  pratica  non 
è che  un  mezzo  di  difesa.  Dunque  l’uso  che  si  può  fare  dell’eccezione 
di  nullità  è unicamente  animato  dal  diritto  di  difendere  i proprj  diritti, 
e perciò  è determinato  e diretto  dall' interesse  della  loro  conservazione  t 
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lo  die  si  risolve  nella  giusta  mira  di  ottenere  e conservare  il  Lene  cLe 
nasce  dall'esercizio  dei  diritti.  • 

§ 947.  Quando  voi  per  nn  titolo  nullo  domandate  a me  una  cosa  che 
a me  preme  di  non  concedervi,  e che  io  oppongo  la  eccezione  di  nullità, 
la  mia  operazione  si  risolve  nel  dimostrare  di  non  essere  tenuto  a pre- 
stare la  cosa  domandala,  nel  dichiarare  di  non  volerla  prestare;  e cod 
io  guarentisco  e conservo  la  mia  proprietà  e la  mia  libertà.  Parimente 
quando  io  domando  con  diritto  a voi  una  cosa,  e voi,  o per  non  farla, 
o per  non  prestarla  o concederla,  mi  opponete  nn  titolo  nullo,  ed  io  im- 
pugno questo  titolo  per  capo  di  nullità,  io  esercito  la  stessa  difesa,  con 
la  mira  di  ottenere  il  medesimo  fine.  Lo  stesso  ha  luogo  nel  caso  che, 
senza  domandar  nulla  a voi,  io  facia  con  diritto  qualche  cosa,  e voi  vi 
opponiate  per  un  titolo  nullo,  contro  il  quale  io  eccepisca  di  nullità.^ Ri- 
sulta dunque  che  la  natura  propria  dell’eccezione  di  nullità  è tutta  ne- 
gativa, e che  per  sè  stessa  in  chi  ne  fa  uso  non  fa  che  una  funzione  di 
dijesa^  offendendo  per  altro  la  ragione  altrui  lino  a distruggerla;  ma 
considerando  la  cosa  in  tutto  il  suo  complesso,  questa  eccezione  forma 
parte  integrante  di  una  vera  azione,  della  quale  costituisce  un  mezzo  di 
difesa,  e trae  tutta  la  sua  forza  e il  suo  movimento  unicamente  dal  di- 
ritto che  determina  l'azione. 

§ 948.  Ridotta  la  cosa  a questo  aspetto,  qui  si  presenta  un  principio 
In  minoso  ed  universale , predominante  anche  nell’ odierna  Giurispru- 
denza. Questo  si  è,  che  = interesse  è l’anima,  e determina  la  misura 
delle  azioni;  quegli  che  non  ha  interesse  non  può  essere  ammesso  in 
giudizio  ad  agire  = (').  Questo  principio  nasce  dalla  natura  stessa  del 
diritto,  inseparabile  dall’azione  e cagione  unica  della  medesima,  l’og- 
getto finale  del  quale  si  è appunto  {'interesse.  Tutte  le  cagioni  pertanto 
che  dirigono  l’uso,  od  estinguono  l'esercizio  del  diritto,  o variano  l’in- 
teresse che  lo  anima,  tutte  parimente  dirigeranno  l’uso  e la  sorte  delle 
azioni  ed  eccezioni,  e per  conseguenza  anche  l’uso  della  eccezione  di 
nullità. 

E siccome  tanto  per  ragione  naturale,  quanto  per  ragione  civile, 
varie  e moltiplici  sono  le  cagioni  che  influiscono  a dirigere  l’uso  di 
questi  diritti,  o a renderli  inefficaci  ; così  pure  varie  e moltiplici  sono 
le  cagioni  che  possono  rendere  praticamente  operativa  o non-operaliva 
un’eccezione  di  nullità.  Ognuno  può  rinunciare  a certi  diritti  introdotti 


(I)  Teoria  iteìle  azioni , eccezioni  e giuritt/izioni  della  Corte  di  Cassazione  delf  Im- 
pero francese^  .trt.  3. 
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in  suo  favore  : dunque  può  rinunciare  anche  ad  una  eccezione  di  nul* 
lilà  per  quello  che  riguarda  il  proprio  interesse.  Quando  questo  inter- 
esse è ristretto  alla  persona,  la  rinuncia  dell’interessato  toglie  pure  la 
facoltà  ad  altri  di  far  uso  della  nullità;  quando  l’Atto  nullo  possa  toc- 
care l’interesse  di  altri  suscettibili  di  rinuncia,  vale  la  stessa  ragiono 
mediante  la  rispettiva  loro  rinuncia.  Ma  se  l’Atto  cade  o sopra  diritti 
non  alienabili  per  natura,  o inalienabili  per  il  sistema  publico,  nel  quale 
sono  involte  altre  persone  che  non  si  presumono  mai  rinunciare,  la  sin- 
golare rinuncia  di  un  particolare  interessato  non  potrà  togliere  il  di- 
ritto di  difesa  risultante  ad  altri  dalla  eccezione  di  nullità;  ma  essa  re- 
stando sempre  viva,  e quindi  rimanendone  intatto  il  titolo  originario, 
potrà  essere  sempre  opposta  a nome  della  persona  morale  avente  inter- 
esse; e quindi  la  singolare  rinuncia  sarà  senza  effetto,  come  incompa- 
tibile in  ogni  membro  singolare  della  comunanza,  il  quale  rivestendo  il 
doppio  aspetto  d’individuo  e di  socio,  non  può  nuocere  al  comune  in- 
teresse prevalente , e però  in-  figura  di  socio  non  può  rinunciare  a cosa 
alcuna  in  danno  della  comunanza. 

§ 949,  Da  questa  considerazione  ci  viene  somministrato  il  fondamen- 
to della  distinzione  delie  nullità  in  assolute  e relative,  ossia  delle  nul- 
lità di  ordine  o d’ interesse  publico,  dalle  nullità  di  ordine  e d’ inter- 
esse  privato;  e la  nota  regola,  che  il  fatto  o l'acquiescenza  o il  consenso 
del  privato  può  bens'i  sanare  le  seconde,  ma  non  le  prime. 

$ 950.  Si  noti  bene:  questa  distinzione  non  riguarda  i titoli  origi- 
nar] costituenti  le  nullità,  ma  solamente  la  facoltà  posteriore  e distinta 
di  farne  o non  farne  uso,  e quindi  i mezzi  onde  sanarle  o toglierne  l'eb- 
fetto  per  autorità  delle  persone  aventi  interesse. 

Riguardate  le  nullità  relativamente  alla  loro  costituzione , hanno 
luogo  tutti  i principi  sovra  esposti;  talché  tanto  se  la  nullità  sia  asso- 
luta, quanto  relativa,  dev’essere  sempre  stabilita  dalla  legge;  nè  in  ciò 
v’  ha  differenza  fra  le  medesime.  Ma  se  si  fa  riflesso  alla  facoltà  di  usare 
delie  medesime,  di  qualunque  specie  esse  siano,  conviene  consultare 
altri  principi  dedotti  dai  rapporti  che  vi  danno  origine,  o che  possono  re- 
golare gl'individui  in  una  data  società.  Quali  sono  questi  rapporti?  Spe- 
cifichiamo la  domanda.  0 parliamo  di  quei  rapporti  che  inducono  la  di- 
stinzione fra  le  nullità  assolute  e le  relative  ; o parliamo  di  quei  rap- 
porti, in  forza  dei  quali  dopo  che  la  distinzione  fu  fatta  (almeno  nella 
mente  del  Legislatore),  suggeriscono  a lui  il  modo  conveniente  di  farne 
uso,  e gli  dettano  le  regole  pratiche  che  debbonsi  osservare  nel  far  uso 
delle  medesime. 


Digitized  by  Google 


524  PRIME  MATERIE  £ QUESTIONI 

Se  parliamo  delle  prime)  la  funaione  del  Legislatore  consiste  nello 
stabilire  una  specie  di  competenza  ; -se  parliamo  delle  seconde*,  la  sua 
funzione  consiste  nell’ ordinare  un  metodo.  Nel  primo  caso  il  Legisla- 
tore dispone  che  l'opporre  le  tali  e tali  nnllità  apparterrà  al  solo  pri- 
vato che  vi  ha  interesse;  e l'opporre  le  tali  e tali  altre  apparterrà  al- 
l'Autorità publica,  o al  privato  unitamente  ad  essa.  Alle  prime  il  privato 
potrà  rinunciare , e la  rinuncia  avere  effetto  ; alle  seconde  niuno  potrà 
riniuiciarc,  e la  rinuncia  fattane  dal  privato  sarà  senza  effetto:  di  modo 
che,  malgrado  tale  rinuncia,  avrà  sempre  il  diritto  d'opporre  queste  nullità. 

§ 951.  Ora  in  questa  prima  funzione,  in  cui  egli  fìssa  le  mentovate 
competenze , ed  in  cui  il  riparto  di'  egli  fa  stabilisce  appunto  la  diffe- 
renza tra  le  nullità  assolute  e relative,  egli  è certamente  guidato  da  un 
principio  unico,  che  serve  di  divisore  fra  le  une  e le  altre,  fatta  astra- 
zione se  tali  nullità  siano  radicali  o accidentali. 

§ 952.  Questo  principio  qual  è?  Ecco  ciò  che  importa  conoscere, 
onde  vedere  quali  siano  le  nullità  assolute  e quali  le  relative,  e quindi 
determinare  gli  effetti  che  la  volontà  del  privato  può  produrre  nel  fare 
o non  far  uso  delle  medesime. 

Questo  principio  è appunto  quello  dell’ interesse  publico  o privatoi, 
distinto  o reso  prevalente  in  forza  dei  rapporti  reali  delle  cose , e se- 
condo la  maniera  di  vedere  del  Legislatore. 

In  questa  vista  troppo  generale  si  abbraccia  tutto , e non  si  distin- 
gue nulla  ; e per  conseguenza  converrebbe  entrare  nell'esame  delle  ra- 
gioni diverse  della  cosa  publica  e privata  su  lo  stabilimento  delle  for- 
malità, onde  vedere  operativo  questo  principio. 

§ 953.  Quanto  al  metodo  cu  '1  quale  usare  delle  dette  eccezioni  di 
nullità,  siccome  ciò  è opera  delle  circostanze  e della  volontà  positiva 
del  Legislatore,  cosi  non  può  formare  oggetto  delle  presenti  considera- 
zioni. Osserveremo  soltanto  a proposito  del  primo  punto,  e per  ottenere 
un  criterio  positivo  onde  discernere  quali  siano  le  nullità  assolute  e 
quali  le  relative,  essere  importantissimo  por  mente  ai  casi  diversi,  nei 
quali  il  Legislatore  accordò  ai  privati  la  facoltà  di  rinunciare  a certe 
nullità,  di  sanarle  o con  le  rinuncio,  o co  '1  consenso,  o con  l' acquie- 
scenza, o per  altro  mezzo  volontario  di  privata  autorità;  e distinguerli 
dai  casi , nei  quali  egli  non  autorizzò  sì  fatti  rimedj  : dal  che  si  potrà 
rilevare  in  una  maniera  positiva  quali  specie  di  nullità  abbia  rese  di 
ragione  dirò  così  privata,  e quali  di  ragione  publica,  onde  attenersi  più 
che  si  può  alla  volontà  precisa  della  legge  ('). 

(i)  Veli  la  AuU  i>.“  HI. 
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§ 954.' Qui  per  altro,  dove  abbiamo  di  mira  le  materie  teslamenta- 
rie,  lice  osservare  che  tutte  le  nullità  sono  per  lo  più  semplicemente 
relative,  perchè  come  sta  in  potere  di  un  privato  il  rinunciare  ad  una 
successione,  sta  molto  più  in  suo  potere  di  rilasciarla  o dividerla  con 
altri,  rinunciando  ad  nn’aaione  giudiziaria  per  la  mancanza  delle  for- 
me richieste  dal  Legislatore  sotto  pena  di  nullità  (■);  e molte  volte, 
abbandonando  il  sistema  e la  tutela,  dirò  così,  necessariamente  imper- 
fetta delle  prove  estrinseche,  rientrare  sotto  l’impero  della  buona  fede, 
ed  eseguire,  per  un  senso  di  verità  e di  morale,  una  disposizione  che  in 
forza  delle  leggi  positive  egli  avrebbe  potuto  impugnare.  Noi  abbiamo 
già  nel  Giornale  di  Giurisprudenza  riportato  il  passo  eloquente  di  un 
Alag  istrato  rispettabile,  che  qui  ci  cade  in  acconcio  di  riprodurre.  « Che 
n giova  che  quella  convenzione  non  sia  a capello  di  legge,  se  si  celebrò 
» in  buona  fede,  se  pieno  e libero  fu  il  consenso  dei  contraenti,  se  aper- 
» to  tradimento  sarebbe  il  risolverla?  Che  importa  che  un  certo  apice 
» di  diritto  francheggi  quella  tua  pretensione,  se  dissotterrolla  il  punti-' 
» glie,  se  la  promosse  il  rancore,  se  la  vendetta  la  spinge,  se  senz’al- 
» cuna  tua  utilità  vai  con  essa  a turbare  la  pace  , i comodi , e forse  la 
» sussistenza  di  un’  infelice  ed  onorata  famiglia?  Quel  testamento  man- 
» ca,  egli  è vero,  di  qualche  solennità,  e potrebb’  essere  incenerito:  ma 
» quel  testatore  che  dettollo  era  finalmente  tuo  padre;  ma  egli  ti  educò, 
» ti  nutrì,  ti  sostenne  sino  a che  visse;  ma  prima  di  benedirti  per  l’ul- 
» Urna  volta  ti  pregò  moribondo  di  soddisfare  senza  lagno  alla  scritta 
» di  lui  volontà,  forse  figlia  di  qualche  suo  secreto,  e a te  ignoto,  do-‘ 
» vere:  tu  il  promettesti;  ed  ora  tu  stesso  calpesti  quelle  tavole  sacre- 
» che  non  puoi  non  riconoscere  per  sue;  ed  ora  manchi  così  vilmente 
» alla  data  fede  e alla  figliale  pietà;  ed  ora  ardisci  violare  le  di  lui  ce- 
» neri,  ed  insaltar  forse  e vilipendere  la  sua  memoria?  *i  <•)  • 

Vili.  Della  natura  e degli  effetti  delle  nullità  per  difetto  di  menzione  , 

d’una  formalità  fuggitiva  ed  estrinseca  del  testamento. 

§ 955.  Una  questione  importantissima  si  presenta  qui,  la  quale,  peri 
quanto  io  sapia,  non  fu  mai  trattata  fino  a questo  giorno  sotto  il  suo  vero 
aspetto.  Essa  versa  non  su  l’effetto  generale  della  omissione  della  men-- 
zione  di  alcune  formalità  estrinseche  e fuggitive  dei  testamenti , ma 
bensì  su  ’l  punto  se  questo  effetto  sia  rivocabile. 

Io  mi  spiego.  Se  l’ obligo  della  menzione  non  fosse  stato  imposto, 

(i)  Vedi  la  NoU  ».•  IV.  — <s)  Tomo  U.  psg.  n5-n4.  . 
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ma  fosse  stato  imposto  l'obligo  solo  della  formaliUk  sotto  pena  di  nullità, 
l’omissione  della  menzione  non  avrebbe  tratto  seco  la  nullità  nè  meno 
presuntiva  dell’Atto;  ma  in  tal  caso,  militando  in  favore  del  medesimo 
la  presunzione  di  validità,  sarebbe  rimasto  il  carico,  a colui  che  per 
questo  titolo  avesse  voluto  impugnare  il  testamento,  di  provare  la  reale 
omissione  della  voluta  formalità.  La  validità  quindi  dell’Atto  sarebbe  in 
tal  caso  meramente  presuntiva,  e non  definitiva;  ed  invano  la  persona 
favorita  dal  testamento  avrebbe  tentato  di  precludere  al  suo  avversario 
la  facoltà  di  provare  die  fu  realmente  omessa  la  formalità , die  il  Le* 
gislatore  volle  per  lo  contrario  eseguita.  E viceversa  l’avversario,  senza 
tentare  la  sua  prova  contro  la  indotta  presunzione  di  validità,  si  sarebbe 
sforzato  invano  di  dedurre  dal  semplice  silenzio  del  documento  la  prova 
della  reale  omissione  della  formalità,  per  dedurne  la  nullità  dell’Atto. 

§ 95G.  Le  cose  oggidì  sono  cangiate.  11  Legislatore  ha  imposto  l’ob* 
ligo  della  menzione  sullo  pena  di  nullità.  La  nullità  quindi  per  questa 
omissione  esclude  la  presunzione  di  validità.  É vano  in  oggi  disputare 
se  la  validità  presuntiva,  che  aveva  luogo  in  passato,  possa  aver  luogo 
anche  oggidì,  e se  dal  solo  silenzio  dell’ Atto  ne  nasca  o no  la  nullità. 
La  presunzione  di  validità  dell’Atto,  risultante  dalla  mera  lettera  del 
documento,  è cessata,  e sotlentra  la  presunzione  di  nullità. 

§ 957.  Ma  si  dovrà  forse  dire  che  questa  presunzione  sia  irrevoca* 
bile,  o invece  si  dovrà  dire  che  la  legge,  co  ’l  pronunciare  in  questo  caso 
la  nullità  dell’Atto,  abbia  semplicemente  sostituito  la  presunzione  legale 
di  nullità  a quella  di  validità;  e per  conseguenza  siccome  la  presunzione 
legale  di  validità  non  escludeva  ex  post  Jacio  la  prova  reale  di  nullità, 
così  in  oggi  la  presunzione  legale  di  nullità  non  escluda  la  prova  reale 
di  validità?  In  caso  che  quest’ avversativa  potesse  aver  luogo,  eccone 
le  conseguenze. 

La  nullità  legale  sarebbe  stabilita  per  il  solo  fatto  della  man* 
canza  della  menzione. 

2. °  Essa  rimarrebbe  ferma  sino  a che  d’ altronde  non  risultasse  la 
piena  convinzione  dell’esecuzione  della  forma  voluta;  talché  cedendosi 
allora  alla  forza  invincibile  della  verità,  si  provederebbe  con  la  giusti* 
zia,  senza  violare  le  altre  mire  che  fecero  stabilire  la  nullità. 

3. °  La  presunzione  legale  di  nullità  militando  contro  l’Àlto  testa- 
mentario, colui  che  volesse  difenderlo  avrebbe  il  carico  di  provarne  evi- 
dentemente la  validità,  provando  evidentemente  la  reale  esecuzione  del- 
la formalità  fuggitiva  non  mentovala  neirAllo;  e colui  che  volesse  im- 
pugnarlo altro  carico  non  avrebbe,  che  quello  di  far  rilevare  il  difetto 
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(H  menzione:  e in  questa  lotta  le  cure,  i pericoli  e le  spese  del  difen- 
sore della  validità  lo  punirebbero  a bastanza  per  la  sua  non-mancanza 
al  prescritto  della  legge. 

5 958.  Ciò  premesso,  io  domando  se  nello  stato  attuale  della  nostra 
Legislazione  quest’  avversativa  possa  aver  luogo.  Ognuno  comprende 
che  se  la  legge  espressamente  resistesse,  tale  questione  non  sarebbe  nè 
meno  proponibile,  comunque  assurda  ed  ingiusta  potesse  essere  la  legge: 
ma  osservando  il  di  lei  perfetto  silenzio  su  ’l  proposito  della  forza  della 
nullità  pronunciata  per  difetto  di  menzione  deU'adempimento  delle  for- 
malità fuggitive,  nè  trovandosi  ragione  onde  parificarla  alla  reale  omis- 
aione  delle  altre  formalità  prescritte  (come  si  vedrà  piò  sotto);  io  oso 
proporre  la  questione  suddetta,  lasciando  ai  lumi  dei  più  saggi  il  pro- 
nunciare definitivamente. 

5 959.  Un  esempio  chiarirà  meglio  l'oggetto  preciso  di  tale  questione. 
Questo  esempio  sia  appunto  il  caso  sopra  contemplato,  nel  quale  il  do- 
cumento testamentario  esprima  la  dettatura  ad  un  Notajo,  senza  espri- 
mere la  menzione  eh’ esso  fu  scritto  dal  Notajo  medesimo.  Suppongasi 
che  l’erede  scritto  dica  al  suo  avversario  (il  quale  per  sopra  più  pre- 
stò la  sua  assistenza  al  defunto,  ed  egli  stesso  andò  a chiamare  il  No- 
tajo,  e ne  conosce  perfettamente  il  carattere);  suppongasi,  dissi,  che  lo 
interroghi  nella  seguente  maniera:  Puoi  tu  negare  che  questo  documen- 
to sia  sottoscritto  e munito  della  fede  notariale  di  pugno  del  Notajo 
medesimo,  che  vi  appose  la  sua  firma  ed  il  suo  suggello?  No  certamente. 
Tu  lo  confessi;  e se  no  ’l  confessassi,  ciò  sarebbe  tosto  comprovato  da 
tutte  quelle  Autorità  pnbliche,  le  quali  sogliono  apporre  la  legalizza- 
zione agli  Atti  di  questo  Notajo  riconosciuto.  Puoi  tu  negare  che  il  ri- 
manente dello  scritto  non  sia  dello  stesso  carattere  a te  ben  noto?  Nè 
meno;  e se  tu  lo  negassi,  queste  Autorità  deporrebbero  contro  di  te: 
egualmente  deporrebbero  periti  calligrafi  co’l  confronto  di  altre  milliaja 
di  Atti  ch’esistono  nei  publici  archivj,  e tutti  quei  testimonj  che  si  sot- 
toscrissero all’Atto,  i quali  videro  il  Notajo  scrivere  per  intiero  il  do- 
cumento. Ecco  pertanto  fermamente  dimostrato  che  lo  stesso  Notajo 
che  afferma  essere  stato  a lui  dettato  il  testamento,  fu  pure  quello  che 
lo  scrisse  ; e la  tua  stessa  confessione  pienamente  prova  contro  di  te. 
Come  dunque  all'ombra  di  una  legge  fatta  per  altri  casi,  nei  quali  cpie- 
ala  tua  scienza  non  si  potrebbe  verificare,  vuoi  impugnare  il  documento 
medesimo  come  indegno  di  una  fede  che  tu  prestasti  già,  e per  una  mo- 
struosa contradizione  affermare  che  credi  e non  credi  la  medesima  cosa 
in  uno  stesso  momento? 
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§ 9G0.  La  legge,  tu  dici,  non  dà  fede  all’Atto  mancante  di  questa 
menzione;  dunque  io  posso  impugnarlo.  La  legge,  io  rispondo,  non  dà 
fede  al  documento  per  tutti  gli  altri  casi  diversi  da  questo:  ma  essa 
non  disse  mai  di  non  darvi  fede  nell’  ipotesi  di  circostanze  simili  alla  pre- 
sente; ed  anzi  implicitamente  disse  di  prestarvi  piena  fede  nel  caso  pre- 
sente, perchè  in  questo  caso  appunto  l'urgenza  delle  prove  è tale,  che 
toglierebbe  perfino  ogni  presunzione  di  falso,  cui  la  legge  non  osò  mai 
di  escludere,  a fronte  del  presunto  adempimento  di  tutte  le  formalità 
da  lei  prescritte.  Di  fatto  supponiamo  il  caso  inverso:  vale  a dire  che 
nel  documento  esistesse  la  menzione  della  scrittura  fatta  dallo  stesso 
Notajo  ; e supponiamo  che  si  volesse  per  altri  argomenti  impugnare  il 
documento  di  falso:  se  io  nella  competente  sede  di  giudizio  ti  convin- 
cessi, con  le  prove  medesime  che  tu  mi  somministri  oggidì,  non  riusci- 
rci forse  a disipare  qualunque  sospetto  di  falsità?  Se  dunque  la  legge 
diede  una  tal  forza  ai  mezzi  di  prova,  che  si  possono  raccogliere  ed  im- 
piegare nella  iscrizione  di  falso,  da  vincere  la  prova  estrinseca  di  verità 
risultante  dall'adempimento  delle  sue  formalità  civili;  e se  io  con  una 
forza  ancora  più  prevalente  potrei  distruggere  questi  mezzi  dell’Iscri- 
zione di  falso:  con  quanta  maggiore  ragione  questi  stessi  mezzi  non  do- 
vranno prevalere  alla  nuda  presunzione  legale  di  difetto  della  solennità, 
che  il  Legislatore  fece  sorgere  dal  difetto  della  menzione  deidi  lei  adem- 
pimento? Ora  disipando  io  con  tali  mezzi  questa  presunzione,  ne  segue 
che  debba  esserne  tolto  il  conseguente  effetto  della  nullità. 

§ GGI.  Nè  si  potrebbe  dire  che  il  mio  assunto  possa  riuscire  di  pes- 
simo esempio,  e trar  seco  nocive  conseguenze;  imperocché,  limitando- 
mi ai  mezzi  indubitati  di  prova  e facilmente  ottenibili,  io  anzi  servo 
alla  legge,  intenzione  della  quale  non  fu  mai  di  togliere  a veruno  il  suo, 
quando  la  prova  del  diritto  emerga  vittoriosamente  e facilmente  ; e con 
l’inslituire  tale  prova  non  si  offende  l’ incolumità  dei  diritti  altrui,  nè 
si  collidono  le  di  lei  previdenze  pe’  i casi  diversi  dal  presente. 

§ 9C2.  Qual  è finalmente  il  fine  della  legge  nello  stabilire  queste 
formalità,  e neH’esigerne  la  susseguente  menzione?  — Esso  è propria- 
mente quello  di  assicurare  esternamente  la  prova  di  quei  fatti,  pe’  i 
quali  finalmente  la  giustizia  possa  assegnare  a ciascuno  il  suo.  In  questa 
operazione  il  Legislatore  fa  la  funzione  di  semplice  protettore  del  pri- 
vato diritto;  e prova  ne  sia,  che  le  nullità  testamentarie  non  sono  as- 
solute, ma  puramente  relative  (■).  Se  in  una  vista  generale,  che  abbrac- 

(<)  leggasi  la  Nota  n.°  III. 


Digitized  by  Google 


529 


SU  LE  FORME  TESTAMENTARIE. 

eia  una  folla  di  casi  diversi  dal  mio,  egli  volle  la  nnllitli  per  mancanza 
della  menzione  suddelta,  ciò  era  giusto;  perché  niun’ altra  ragione  pre- 
valente si  presentava,  onde  dettare  una  diversa  disposizione,  e la  tu- 
tela della  ragione  privata  esigeva  le  di  lui  precauzioni,  quali  furono  da 
lui  manifestate. 

Di  fatti  se  il  testamento  fosse  stalo  fatto  molti  secoli  fa,  nè  si  aves- 
sero i mezzi  che  io  ho;  se  non  si  potesse  facilmente,  prontamente  ed  evi- 
dentemente rilevare  tutto  ciò  ch'io  dimostro  controdi  te:  io  veggo  benis- 
simo che  potendo  aver  luogo  un  dubio  ragionevole,  nè  potendosi  disipare 
questo  dubio  con  mezzi  posteriori,  mancherebbe  un  elemento  di  piena 
fede  sussidiaria  all’  Atto  ; e per  conseguenza  in  tutti  questi  casi  non  si 
potrebbe  supplire  con  mezzi  acconci  di  prova,  ed  assicurare  cosi  la  sorte 
delle  private  fortune:  ma  questo  stesso  motivo  prova  vie  più  in  mio  fa- 
vore nel  caso  mio , nel  quale  appunto  non  si  verifica  la  mancanza  di 
questi  mezzi  prevalenti  che  costrinsero  il  Legislatore  ad  emanare  la  sua 
disposizione,  ed  anzi  si  verifica  il  contrario;  cioè  un  tal  complesso  di 
mezzi  pronti,  facili  ed  evidenti,  che  trascinano  if  consenso,  e l’azione 
dei  quali  è tale,  che  non  si  potrebbe  perimere  senza  un’evidente  ingiu- 
stizia, senza  collidere  le  mire  avute  dalla  legge  nello  stabilire  l’obligo 
della  menzione , e senza  rendere  la  legge  incoerente  con  sè  medesima 
nell’avere  accordata  l’ iscrizione  di  falso  contro  un  documento  rivestito 
di  tutte  le  formalità  da  lei  volute. 

§ 9G3.  Ben  lontano  ch’io  possa  accusaida  di  questi  vizj,  anzi  ne  am- 
miro la  estrema  circospezione.  Ha  essa  forse  ordinato  in  qualche  luogo 
che  le  nullità  da  lei  comminate  anche  nel  caso  presente  siano  irrevo- 
cabili? No  certamente.  Ha  essa  vietato  espressamente  che  fuori  del  do- 
cumento testamentario  non  si  possano  mai  cercar  prove  nè. contro,  nè 
oltre  al  medesimo?  Essa  tace  perfettamente  su  ciò,  cd  anzi  con  l’avere 
accordato  l’iscrizione  in  falso  ha  dichiaralo  di  attribuire  la  forza  di  mera 
presunzione  alle  forme  lestificative  da  lei  prescritte , in  modo  che  tale 
presunzione  possa  essere  vinta  da  un’  altra  maggiore,  risultante  dai  mezzi 
«K  prova  più  convincenti. 

$ 964.  Che  cosa  dunque  rimane  dopo  ciò  ? La  legge  essendosi  pura- 
mente ristretta  a prescrivere  le  forme  lestificative,  nè  avendo  oltrepasr 
salo  questo  confine  senza  nè  meno  salire  ad  una  regola  generale,  con 
la  quale  si  proibisca  di  desumere  prove  fuori  dell’Atto;  ha  lasciato  aper- 
to il  campo  di  far  separatamente  uso  delle  medesime  in  quei  casi  ne’ 
quali  tali  prove  fossero  urgenti,  pronte  e facili,  onde  accertare  della  ve- 
rità delle  cose. 

Tom.  VII.  54 
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§ 0G5.  Sìa  dunque  pur  vero  che  il  documento  per  sè  mancante  della 
riferita  menzione  porti  la  nullità.  Nel  caso  concreto  questa  pena  si  ri- 
terrà per  pronunciata;  essa  resterà  ferma  sino  a che  altra  fede  maggiore 
non  sopravenga,  valevole  a sgombrare  ogni  dubio  e perplessità.  La  legge 
cosi  avrà  il  suo  effetto  pronto  ed  inevitabile;  ma  allorché  questi  mezzi 
prevalenti  avranno  tn’onfato,  egli  sarà  conforme  al  voto  della  legge  me- 
desima il  ritrattare  la  pena  indotta  per  altri  casi,  ed  anche  per  il  pre- 
sente contemplato  in  una  guisa  ipotetica,  cioè  nel  solo  caso  che  la  prova 
trionfante  sia  meramente  possibile,  e non  verificata  in  fatto. 

§ 966.  Un  riflesso  accessorio  giova  per  me  a confermare  la  mia  con- 
clusione. La  legge  accorda  un  mezzo  per  distruggere  la  fede  di  un  do- 
cumento conformato  secondo  le  di  lei  prescrizioni.  Il  di  lei  motivo  si  è 
di  far  trionfare  per  questo  mezzo  la  verità,  ed  attribuire  il  conveniente 
esercizio  al  privato  diritto.  Che  se  tale  è la  sua  intenzione,  perchè  dun- 
que non  si  dovrà  egualmente  verificare  allorquando  con  maggiore  evi- 
denza, prontezza  e facilità  si  tratta  di  sostenere  invece  il  documento  me- 
desimo? L’intenzione  non  è forse  la  stessa?  La  giustizia  ed  il  diritto 
non  importano  forse  di  far  trionfare  la  verità  tanto  neH'uno  quanto  nel- 
l’altro caso?  Nel  caso  di  confermare  la  fede  del  documento  v’ha  forse 
pei'icolo  di  controvertere  qualche  altra  mira  più  importante  del  Legis- 
latore ? No  certamente , per  le  ragioni  già  sopra  allegate.  Perchè  dun- 
que introdurre  questa  disparità,  alla  quale  la  legge  non  resiste,  e che 
anzi  è conforme  e necessaria  alle  mire  della  logge  medesima?  Qui  è 
impossibile  addurre  alcun  motivo  nò  di  ragione  naturale,  nè  di  ragione 
positiva;  ma  anzi  Tona  e l’altra  costringendoci  ad  una  parità  perfetta, 
costringono  necessariamente  ogni  Giudice  e uomo  ragionevole  ad  am- 
mettere nel  caso  figurato  la  prova  sussidiaria  di  coi  parliamo. 

§ 967.  La  conseguenza  necessaria  del  fin  qui  detto  si  è,  che  la  nul- 
lità pronunciata  dalla  legge  nel  caso  mio,  in  cui  si  tratta  del  semplice 
difetto  di  menzione  d’una  formalità  estrinseca  e fuggitiva,  non  è defini- 
tiva, ma  semplicemente  presuntiva;  essa  diviene  definitiva  allora  sol- 
tanto che  i miei  tentativi  riescano  inefficaci  ad  ottenere  la  prova  trion- 
fante, di  cui  ho  parlato  qui  sopra:  ma  per  ciò  stesso  che  non  è defini- 
tiva per  ministero  solo  della  legge,  essa  è rivocabile.  mediante  i mezzi 
trionfanti  di  prova  che  io  adduco,  e che  voi  non  potete  ricusare.  Io  non 
sono  tanto  audace  da  disputare  su  la  necessità  delle  solennità  stesse 
fuggitive,  della  loro  menzione  nell'  Atto  testamentario  , e della  nullità 
presuntiva  pronunciala  dalla  legge.  Confesso  che  se  realmente  mancasse 
qualcheduna  di  dette  solennità.  l'Atto  sarebbe  realmente  nullo;  con- 
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fesso  del  pari,  che  si  debba  riguardare  per  ministero  della  legge  come 
nullo  anche  per  difetto  di  menzione,  e che  questa  nullità  debba  restar 
ferma  sino  alla  perfetta  riuscita  degli  esperimenti  ch’io  propongo.  Ma 
impugno  la  vostra  pretesa,  con  la  quale  tendete  a soffocare  per  sempre 
il  lume  delle  mie  prove , e la  voce  trionfante  della  verità  che  ne  può 
sorgere,  in  onta  della  volontà  della  legge  premurosa  di  riscontrare  que> 
sta  verità,  e di  obedire  fedelmente  a*  suoi  oracoli. 

§ 968.  Invano  mi  objettcreste  la  disposizione  dell’art.  tOOf .,  la  quale 
abbracciando  l’inosservanza  tanto  delle  solennità  intrinseche  ed  estrin- 
seche, quanto  delle  permanenti  e delle  fuggitive  prescritte  dal  Codice 
nei  testamenti,  colpisce  l'Atto  con  una  stessa  reale  ed  irrevocabile  nul- 
lità, com’  è evidente  ; e però  fra  le  dette  solennità  annoverandosi  anche 
l’obligo  della  menzione,  la  mancanza  di  questa  deve  partorire  l’effetto: 
ubi  lex  non  distinguit,  nec  nos  distinguere  debemiis, 

1. “  Dove  la  legge  non  distingue,  io  rispondo,  nè  meno  dobbiam  noi 
distinguere,  quando  un’evidente  ragione  naturale  e positiva  non  ci  sforza 
a fare  alcuna  distinzione.  Ma  allorquando  i principi  luminosi  di  ragione, 
avvalorati  anche  da  altra  disposizione  positiva  di  legge,  ci  sforzano  ad 
introdurre  una  distinzione , ragion  vuole  e la  Giurisprudenza  esige  di 
far  valere  cotale  distinzione  ; e prova  ne  sia  la  interpretazione  limita- 
tiva ammessa  in  tutti  i secoli,  e le  regole  d'interpretazione  delle  leggi, 
la  prima  delle  quali  si  è di  scegliere  quel  senso  eh’  è esente  da  vizio, 
e di  non  dare  alle  leggi  altra  estensione,  che  quella  che  viepe  compor- 
tata da  lutto  il  complesso  delle  altre  di  lei  disposizioni,  e che  anzi  coin- 
cide con  le  mire  generali  della  proposta  materia.  Dimostratemi,  di  gra- 
zia, che  X effetto  che  volete  dare  al  detto  articolo  sia  esente  da  ogni  vi- 
zio, che  sia  coerente  alle  mire  principali  avute  dal  Legislatore  in  sub- 
jecta  materia^  e mi  darò  per  vinto.  Ma  se,  al  contrario,  io  vi  dimostro 
che  tali  mire  non  si  possono  ottenere  che  co  ’l  mezzo  e con  le  massime 
da  me  proposte,  voi  sarete  costretto  ad  ammettere  la  distinzione  eh’  io 
propongo  non  su  ’l  senso  o su  l'effetto  immediato  del  medesimo,  ma  su 
la  conseguenza  che  voi  ne  deducete. 

2. °  lo  convengo  di  buon  grado  che  nella  disposizione  diretta  e pro- 
pria di  quell’articolo  1U0I.  non  si  possa  ammettere  alcuna  distinzione, 
perchè  io  ammetto  senza  difficoltà  che  l’Alto  sia  nullo  per  ministero  di 
legge  tanto  per  l’omissione  reale  delle  solennità  fuggitive,  quanto  per 
l’omissione  della  menzione  del  loro  adempimento;  e con  ciò  io  servo 
alla  regola,  che  ubi  lex  non  distinguit,  nec  nos  distinguere  debemus. 
I!  punto  ch’io  controverto  non  è se  l'Atto  mancante  di  menzione  sia 
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estrinsecamente  nullo,  ma  bensì  se  lo  sia  soltanto  prosanti  vamente.  Que> 
sto  punto  cade  sa  la  natura  e su  l’ effetto  delle  nullità  pronaneiate, 
mentre  voi  Volete  clie  sia  sempre  irrevocabile  ipso  jitre;  ed  io  lo  nego. 
E però  versando  noi  sopra  un  oggetto,  su  '1  qaale  la  legge  si  tace,  lo 
sostengo  che  debbasi  ammettere  la  distinzione  fra  l’ omissione  reale  di 
dette  solennità  c la  semplice  omissione  della  menzione  del  loro  adem- 
pimento: di  modo  che  nel  primo  <!aso  la  nullità  pronanciala  dalla  legge 
sia  irrevocabile,  ed  abbia  un  effetto  perentorio;  ma  nel  secondo  caso 
sia  rivocabile  e debba  essere  rivocata,  allorché  soltanto  la  felice  riuscita 
di  una  prova  indubitata  e prevalente  convinca  che  Tesccuzione  della  for- 
malità puramente  fuggitiva  ebbe  veramente  luogo.  In  un  punto  nel  quale 
voi  ragionate  per  induzione , dev’essere  permesso  a me  di  ragionare 
nello  stesso  modo;  nè  posso  essere  accusato  di  controvertere  il  senso 
della  legge,  e il  di  lei  effetto  proprio  ed  immediato. 

3.°  Per  quanti  sforzi  voi  faciate  onde  estendere  il  senso  della  legge, 
c darle  l’effetto  di  nullità  perentoria,  sarà  eternamente  vero  che  la  nul- 
lità per  difetto  di  menzione  cadrà  essenzialmente  su  la  credibilità  del 
documento,  c non  mai  su  la  realità  dell’Atto;  ed  altro  non  potrà  signi- 
ficare, se  non  che  lo  seritto  al  quale  manca  questa  menzione  non  è de- 
gno di  fedo  al  co.spetlo  della  legge,  e come  mancante  di  fede  esso  è pur 
mancante  di  diritto.  Per  quanta  sia  l’ onnipotenza  della  legge  nel  pro- 
scrivere come  indegno  di  fede  il  documento  mancante  della  menzione, 
non  potrà  mai  togliere  la  distinzione  che  passa  fra  la  omissione  della 
ferma  puramente  tcstificativa  della  formalità  e l’omissione  di  una  forma 
reale  assicurativa  dell'Atto,  perchè  non  potrà  mai  fare  che  un  fatto  reale 
accaduto  in  natura , e del  quale  non  si  vede  menzione , non  sia  vera- 
mente accaduto,  e che  per  conseguenza  l'azione  della  legge  non  vada  a 
colpire  la  realità  delle  cose,  ma  solamente  offenda  il  mezzo  di  prova 
estrinseco.  E dunque  dimostrato  per  un  principio  evidente,  essere  me- 
tafisicamente impossibile  che  l’effetto  immediato  della  legge,  in  caso  di 
omissione  della  semplice  menzione,  possa  essere  identico  all’effetto  della 
reale  omissione  della  formalità  prescritta;  e però  è impossibile  d’evi- 
tare la  distinzione  da  me  proposta , avuto  semplicemente  riguardo  allo 
stato  reale  delle  cose. 

§ 9G9.  Ma  voi  mi  dite  che  ciò  non  ostante  il  Legislatore  poteva  pro- 
durre nell’uno  e nell’altro  caso  lo  stesso  effetto  di  reale  nullità,  attri- 
buendo all’Atto  privo  della  menzione  lo  stesso  effetto  perentorio  del- 
l’Alto realmente  privo  della  prescritta  formalità.  Io  accordo  che  in  tale 
questione  di  mera  volontà  del  Legislatore  ciò  sia  possibile  in  astratto, 
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com'è  possibile  die  taluno  commetta  un’azione  ingiusta  c incoerente. 
Dimostratemi  che,  salva  la  verità  e la  giustizia,  e salva  la  coerenza  dei 
principj  proclamati  dal  Legislatore , ciò  sia  possibile  j ed  io  accorderò 
à voi  che  reffclto  della  legge  nell’uno  e nell'altro  caso  sia  identico.  Che 
cosa  finalmente  mi  ohjettale?  Una  locuzione  generale,  la  quale  non 
esclude  espressamente  il  mio  assunto,  a fronte  della  quale  io  adduco  i 
fondamenti  più  irrefragabili  onde  Introdurre  la  mia  distinzione.  Sarà 
sempre  vero  che  dalla  sola  disposizione  espressa  della  legge  non  ne 
viene  necessariamente  la  conseguenza  che  voi  pretendete  ; perchè  in 
nlun  conto  il  Legislatore  disse  che  le  nullità  da  lui  pronunciate  per  la 
semplice  omissione  di  menzione  siano  definitive  e perentorie,  o non  più 
tosto  semplicemente  presuntive:  ma,  lasciando  la  cosa  all'impero  di  evi- 
denti principj  di  ragione,  si  ò limitato  ad  una  semplice  locuzione  ge- 
nerale, che  ragionevolmente,  anzi  necessariamente,  ammette  questa  di- 
stinzione , appoggiata  eziandio  alle  altre  sue  disposizioni , che  manife- 
stano questo  carattere  puramente  presuntivo,  tanto  per  il  caso  in  cui 
tutte  le  formalità  appariscano  essere  state  adempiute , quanto  per  il 
caso  in  cui  non  siasi  detto  essere  stata  adempiuta  qualche  formalità 
fuggitiva. 

Di  fatto  non  è forse  vero  che  quando  il  documento  esprime  l'adem- 
pimento  di  tutte  le  formalità,  si  può  in  forza  della  legge  mostrare  altri- 
menti che  ciò  non  è vero?  Qui  contro  la  menzione  espressa  afferma- 
tiva , inducente  a primo  aspetto  la  validità , non  è vero  che  la  legge  dà 
diritto  a provare  II  contrario,  e che  per  conseguenza  la  menzione  In- 
ducente  la  validità  può  essere  smentita  da  poi  con  la  prova  inducentc 
la  nullità;  e per  conseguenza  che  la  forza  della  menzione  favorevole  al- 
l'Atto essendo  resa  puramente  presuntiva,  non  è giammai  definitiva,  e 
cede  sempre  alla  forza  di  prove  più  convincenti  contrarie?  Per  la  stessa 
ragione  adunque,  contro  II  difetto  della  menzione  di  una  semplice  for- 
malità fuggitiva,  si  può  ammettere  la  prova  dell' adempimento  della 
formalità  sottaciuta  ; e per  conseguenza  la  nullità  emergente  da  questo 
difetto,  resa  egualmente  presuntiva,  può  essere  tolta  da  poi  con  gli  stessi 
mezzi:  e come  nel  primo  caso  la  validità  jiresuntiva  si  converte  In  nul- 
lità positiva,  cos'i  nel  secondo  la  nullità  presuntiva  si  converte  in  vali- 
dità positiva.  Nell'uno  e ncH'altro  caso  poi  esse  non  cangiano  carattere 
allorché  riesce  inutile  lo  sperimento  posteriore,  e da  semplicemente 
presuntive  ch'esse  erano,  divengono,  mediante  questo  posteriore  speri- 
mento, irrevocabili  e definitive.  Le  cose  ridotte  a questa  parità  presen- 
tano tutta  la  ragionevolezza  c la  giustizia  nel  sistema  della  legge. 
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§ 970.  Voi  mi  direte  che  con  questa  operazione  io  esco  dall’Atto  per 
ricavarne  la  prova  della  validità  o della  nullità.  Ora  non  è egli  certo,  o 
almeno  riconosciuto  concordemente  dai  Tribunali,  che  per  pronunciare 
tanto  la  validità,  quanto  la  nullità  di  un  testamento,  non  è lecito  uscire 
dall' Atto  medesimo,  e supplire  altrimenti  con  prove  estrinseche  o con 
probabili  induzioni  ? 

A ciò  rispondo,  che  questo  argomento  è per  me  inutile,  ed  anzi 
sotto  un  aspetto  prova  in  favore  della  mia  tesi.  Vi  ho  detto  eh’  è inutile, 
perchè  io  concedo  che  per  pronunciare  la  validità  o la  nullità  presun- 
tiva (quale  può  risultare  a prima  vista  al  Giudice  paragonando  la  prima 
ipotesi  della  legge  co  ’l  documento)  non  si  deve  nè  si  può  uscire  dal 
documento  stesso.  Se  dunque  la  parte  domandi  semplicemente  d’essere 
ammessa  alla  prova  suppletoria,  il  Giudice  deve  pronunciare  la  validità 
o la  nullità  presuntiva,  dietro  i soli  risultati  di  fatto  che  presenta  il  do- 
cumento, quando  su  ’l  punto  di  tale  validità  o nullità  versa  la  questione. 

Ma  ciò  non  offende  il  mio  assunto,  nel  quale  io  sostengo  che  dopo 
che  la  validità  o nullità  presuntiva  è stata  riconosciuta  o senza  conte- 
stazione  o per  formale  sentenza,  si  possa  con  ulteriore  giudizio  rilevare, 
nel  solo  caso  che  manchi  la  menzione  d'una  formalità  fuggitiva,  la  ve- 
rità se  sia  stata  adempiuta.  Io  pretendo  che  ciò  debba  aver  luogo,  sia 
nel  solo  caso  che  s’impugni  la  precedente  riconosciuta  validità  presun- 
tiva del  testamento,  sia  che  s’impugni  la  riconosciuta  presuntiva  nullità 
per  questo  titolo.  Egli  è vero  che  nel  primo  caso  abbiamo  il  rimedio 
espressamente  stabilito  dalla  legge,  che  altrove  lo  accorda,  e si  tace  su 
l'altro;  ma  è vero  altresì  che  la  identità  di  ragione  essendo  evidente, 
e strettamente  connessa  per  ragione  correlativa,  non  era  necessario  che 
la  legge  espressamente  nc  parlasse  (benché  ciò  fosse  estremamente 
utile);  e per  conseguenza  cadendo  questo  caso  sotto  l'impero  dell’au- 
torità giudiziaria,  di  cui  in  fronte  del  Codice  furono  ampliati  i diritti, 
questo  rimedio  deve  aver  luogo  come  conseguenza  inevitabile  delle  dis- 
posizioni del  Legislatore. 

§ 971.  Ilo  detto  in  secondo  luogo  che  questo  argomento  giova  anzi 
per  me:  perchè  se,  posto  l’obligo  del  Giudice  di  non  uscire  dal  docu- 
mento per  pronunciare  la  validità  dell’ Alto,  ciò  non  ostante  in  sepa- 
rata sede  di  giudizio  si  dà  luogo  a tutti  i mezzi  onde  rilevarne  la  nul- 
lità per  titolo  delle  false  menzioni  del  documento  medesimo;  per  eguale 
ragione  posto  l’obligo  di  non  uscire  dal  documento  per  pronunciare  la 
nullità  dell’Atto  per  difetto  di  menzione,  e quindi  per  una  semplice 
presunzione  deU’omissione  reale  di  una  formalità  fuggitiva,  si  deve  dar 
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luogo  di  provare  in  un  separato  giudizio  il  reale  adempimento  seguito 
e non  mentovato  nel  rògito  testamentario.  Pertanto  l’argomento  dedotto 
dal  divieto  di  uscire  dal  documento  per  affermare  o negare  la  di  lui 
validità  o invalidità  è del  tutto  inconcludente  per  escludere  il  mio  as- 
sunto , stantecliè  questo  argomento  è essenzialmente  equivoco,  perchè 
abbraccia  appunto  il  caso,  nel  quale  in  separato  giudizio  sono  ammis- 
sibili altre  prove  distruttive  della  presunzione  di  validità.  Volendo  poi 
argomentare  da  questa  circostanza,  lice  anzi  trarne  l’ illazione,  che  sic- 
come la  ragione  proposta  non  esclude  questo  ulteriore  giudizio  contro 
l'espressione  dell’ Atto,  così  non  si  debba  escludere  in  favore  del  me- 
desimo. 

§ 972.  Voi  mi  direte  finalmente , che  tutto  il  mio  discorso  fatto  fin 
qui  tende  principalmente  a provare  che  la  nullità  conseguente  al  di- 
fetto di  menzione  dell’adempimento  delle  solennità  fuggitive  non  è che 
puramente  presuntiva,  mentre  nasce  da  un  dato  il  quale  essenzialmente 
non  può  essere  che  una  pura  presunzione  legale.  Io  veggo  che,  suppo- 
nendosi tale  presunzione,  si  dispensa  da  qualunque  prova  colui,  a fa- 
vore del  quale  essa  ha  luogo,  come  dice  l’articolo  1352.  del  Codice  Na- 
poleone; ma  proseguendo  la  lettura  di  queH'articolo,  io  deduco  che  voi 
non  avreste  guadagnato  la  causa,  poich’esso  espressamente  dispone: 

« non  potersi  ammettere  veruna  prova  contro  la  presunzione  della  legge, 

>1  quando  su  ’l  fondamento  di  questa  presunzione  essa  annulla  certi  Atti, 

I)  o nega  l’azione  in  giudizio.  » Sia  pur  dunque  quanto  volete  la  nullità 
di  cui  parliamo  puramente  presuntiva,  essa  sarà  sempre  presunzione 
legale;  su  ’l  fondamento  della  medesima  la  legge  annulla  il  testamento: 
non  potrà  dunque  essere  ammessa  veruna  prova  contro  la  medesima,  e 
per  conseguenza  essa  sarà  irrevocabilmente  definitiva. 

A questa  objezione  io  rispondo:  che  il  citato  articolo  non  è appli- 
cabile alle  materie  testamentarie,  ma  ad  altri  Alti  ; per  la  stessa  ragio- 
ne che  l’artic.  1341.,  escludente  la  prova  testimoniale  in  certi  casi,  e 
quando  non  siavi  un  principio  di  prova  scritta,  non  è applicabile  ai  te- 
stamenti. Con  ciò  il  vostro  argomento  non  ferirebbe  la  mia  tesi  (■). 

§ 973.  Ma  indipendentemente  da  ciò,  consullaiido  l'intiera  disposi- 
zione dell’ art.  1352.,  e proseguendone  la  lettura,  io  vi  trovo  un  argo- 
mento per  me,  nel  caso  che  la  regola  ivi  stabilita  fosse  applicabile  ai 
testamenti.  Imperocché  il  citato  articolo  prosegue:  « eccetto  che  la  leg- 
» ge  non  abbia  riservato  la  prova  in  contrario,  e salvo  ciò  ch’è  prescritto 

(i)  Vedi  la  Nola  n.°  V. 
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» rigiiarJo  al  giuramento  ed  alla  confessione  giudiziale.  » Da  queste  pa- 
role dell’articolo  risulta,  elle  la  di  lei  disposizione  su  l’ inammissibilità 
della  prova  contro  la  presunzione  legale  viene  limitata  in  tre  casi;  cioè: 
1.”  quando  la  legge  non  abbia  riservata  la  prova  in  contrario;  2.°  nel 
caso  del  giuramento;  3.°  nel  caso  della  confessione  giudiziale. 

Volendo  applicare  ai  testamenti  il  detto  articolo,  ne  segue  clie  si 
potrebbe  ammettere  la  prova  suppletoria  della  menzione  di  una  forma- 
lità estrinseca  e fuggitiva,  onde  togliere  la  contraria  presunzione  legale 
nei  detti  casi.  Il  giuramento  e la  confessione  potrebbero  sempre  aver 
luogo.  Verificandosi  poi  la  riserva  della  prova  contraria  fatta  dalla  leg- 
ge, senz’ angustiarsi  agli  ultimi  due  mezzi  di  prova,  si  potrebbero  am- 
mettere quelli  che  fanno  indubitata  fede  di  un  fatto  avvenuto.  Ora  li- 
mitando noi  la  nostra  attenzione  a questo  ponto,  osserviamo  che  questa 
prova  in  contrario  è stata  almeno  tacitamente  riservata  dalla  legge  in 
forza  di  ragione  naturale  e positiva,  dedotta  da  tutti  i rapporti  del  si- 
stema proclamato  dal  Legislatore.  Dunque  volendo  applicare  alle  ma- 
terie testamentarie  il  detto  art.  1352.,  lungi  dal  distruggere  il  nostro 
assunto,  esso  lo  conferma  più  concludentemente.  Si  noti  bene  la  locn- 
aione  del  detto  articolo:  ivi  non  si  dice  u eccetto  che  la  legge  non  ab- 
n bia  espressamente  riservata  la  prova  in  contrario;»  ma  semplice- 
mente non  abbia  risen'ata  : lo  che  abbraccia  tanto  le  espresse,  quanto 
le  tacite  riserve,  eh’ evidentemente  emergono  dalla  ragione  legislativa; 
o,  per  dirlo  altrimenti,  non  si  esclude  la  tacita  riserva,  eh’ è appunto 
quella  di  cui  parliamo. 

§ 974.  Concludo  pertanto:  doversi  bensì  ammettere  che  un  testa- 
mento, in  cui  manchi  la  menzione  dell’adempimento  di  una  formalità 
estrinseca  e fuggitiva,  debba  a prima  vista  presumersi  nullo  per  mini- 
stero della  legge,  o ohe  per  pronunciare  questa  nullità  non  debbasi  usci- 
re dall’Atto;  di  più,  che  questa  nullità  debba  restar  ferma  sino  a che 
con  mezzi  privilegiati  e speciali  non  si  riesca  a supplire  alla  menzione 
mancante:  ma  ohe,  per  lo  contrario,  sia  permesso  di  ammettere  i mezzi 
privilegiati  di  prova,  che  ammettonsi  nell’inscrizione  di  falso,  e che  ri- 
sultandone una  piena  fede  dell’ adempimento  della  sottaciuta  formalità 
estrinseca  e fuggitiva,  debbasi  rivocare  la  nullità  presuntiva  da  prima 
pronunciata , allorché  fosse  stata  contestata  ; ed  a simiglianza  della  ri- 
trattazione della  sentenza,  con  cui  si  revoca  il  giudizio  di  validità,  ri- 
trattare la  precedente  sentenza  di  nullità  presuntiva  ('). 


(i)  Veili  la  Nola  n.°  VI. 
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^ 975.  Tutto  questo  discorso,  figurato  a modo  di  esempio  in  Locca 
di  un  difensore  del  testamento,  a cui  manca  la  menzione  dell’osservan* 
za  di  alcune  formalità  estrinseche  e fuggitive,  e più  specialmente  nel 
caso  della  celebre  Causa  Duchaténct,  viene  sottoposto  ai  lumi  ed  aU 
l'equità  dei  giureconsulti,  onde  pronunciare  su  la  di  lui  concludenza. 

Conclusione  gener.u.e. 

^ 976.  NcH’argomento  delle  nullità  si  debbono  considerare  due  stali 
diversi  di  cose;  cioè  quello  clic  riguarda  la  costituzione  delle  nullità 
medesime,  e quello  che  riguarda  l’uso  posteriore  che  se  nc  può  fare. 
Mei  primo  stato  esse  si  distinguono  in  nullità  radicali  cd  in  nullità 
accidentali.  Le  prime  colpiscono  l’essenza  stessa  dell'Atto,  e derivano 
dal  difetto  di  qualche  requisito  essenziale  e costitutivo  del  medesimo; 
le  seconde  derivano  dal  difetto  di  una  forma  accidentale  ossia  estrin> 
acca  aggiunta  all'Atto.  Queste  sono  di  due  classi:  la  prima  assicuratila 
dell’Atto;  la  seconda  teslijicativa  di  ciò  che  si  è fatto  tanto  per  creare 
l'Àtto,  quanto  per  assicurarlo. 

§ 977.  Per  indurre  le  nullità  radicali  non  v’ha  bisogno  di  alcuna 
disposizione  espressa  del  Legislatore,  bastando  ch’egli  abbia  prescritto 
i caratteri  essenzialmente  costitutivi  dell’Atto  medesimo;  ed  in  ciò  la 
legge,  sia  che  si  esprima  sotto  forma  imperativa,  sia  che  si  esprima 
sotto  forma  proibitiva,  ne  segue  sen^pre  lo  stesso  effetto,  cioè  la  nuU 
lità  radicale  dell’Atto. 

§ 978.  Per  indurre  poi  la  nullità  accidentale  non  solamente  è neces* 
■ario  che  il  Legislatore  stabilisca  la  forma  estrinseca  ed  accidentale, 
ma  è necessario  inoltre  che  annetta  la  pena  di  nullità  per  la  violazione 
o la  omissione  della  forma  medesima.  Nè  in  ciò  v’ha  differenza  fra  le 
leggi  proibitive  e imperative,  perchè  la  connessione  dell’Alto  accesso- 
rio al  principale  e la  reazione  della  pena  di  nullità  dev’essere  espres- 
samente stabilita.  Solamente  nel  caso  ch’egli  avesse  vietala  isolatamen- 
te la  data  forma  particolare,  tale  divieto  opererebbe  l’ inefficacia  della 
forma  stessa  presa  isolatamente , nè  mai  trascinerebbe  la  nullità  del- 
l’Atto principale. 

§ 979.  Distinguendo  poi  le  due  classi  subalterne  delle  nullità  assi- 
curative  c testificative.,  nel  solo  caso  che  il  Legislatore  le  avesse  rese 
condizioni  necessarie  dell’ .Atto,  cd  avesse  colpita  la  loro  violazione  con 
la  pena  di  nullità,  bavvi  questa  differenza:  che  nel  caso  della  violazione 
delle  forme  assicurative  la  pena  di  nullità  colpisce  TAllo  reale;  e nel 
caso  della  violazione  della  forma  Icslificaliva,  ossia  deirumissionc  della 
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menzione , colpisce  soltanto  la  prora , lasciando  intatta  la  verità  reale 
delle  cose.  Può  certamente  per  volontà  del  Legislatore  rendersi  ineffi- 
cace anche  l'Atto  principale;  ma  sarà  sempre  vero  che  la  funzione  pro- 
pria della  nullità  per  ragione  della  menzione  colpisce  soltanto  la  cre- 
dibilità estrinseca  dell’Atto,  e mai  lo  stato  reale  e la  forza  del  medesimo. 

§ 980.  Passando  poi  al  secondo  stato,  riguardante  l’uso  delle  nullità 
già  stabilite,  e ponendo  mente  alla  facoltà  di  usare  o non  osare  delle 
medesime,  e dei  conscguenti  effetti  di  diritto,  tutte  le  nullità  si  distin- 
guono in  assolute  e relative;  talché  da  questa  distinzione  in  atto  pra- 
tico si  determina  la  facoltà  di  usare  delle  medesime,  sia  per  il  privato 
interessato,  sia  per  altre  persone;  e si  determinano  per  conseguenza  i 
rimedj  che  vi  si  possono  contraporre,  e i conseguenti  effetti  di  ragione. 

§ 981.  Nell’uno  e nell’altro  stato  però,  cioè  tanto  per  costituire  quan- 
to per  usare  delle  nullità,  il  Giudice  non  ha  facoltà  veruna  nè  per  in- 
trodurle, nè  per  estenderle  da  caso  a caso,  nè  per  accordare,  togliere  o 
limitare  la  facoltà  di  usarne  ; ma  tutto  essendo  di  stretto  rigore  per  lui, 
tutto  dev’essere  regolato  con  una  chiara,  espressa  e particolare  disposi- 
zione della  legge. 

§ 982.  Ecco  il  complesso  delle  nozioni  che  noi  abbiamo  creduto  con- 
veniente di  premettere  alle  concordanze  che  ci  siamo  proposte.  Ma  sic- 
come la  materia  delle  nullità  è fondamentale  a tutti  i possibili  Giudicati 
tanto  di  Diritto  quanto  di  Procedura,  e su  di  essa  non  trovansi  che  dot- 
trine imperfette  e staccate,  e giammai  un  complesso  di  principj  gene- 
rali di  ragione  naturale  e positiva,  che  servano  di  guida  nel  consultare 
e giudicare;  così  Io  sarò  scusato  se  mi  sono  tratenuto  fin  qui  ad  esporre 
i risultati  generali  di  questa  materia. 
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er  non  ritardare  nè  interrompere  il  corso  dei  ragionamenti  con  in- 
termedie digressioni,  sono  stato  costretto  di  lasciare  senza  spiegazione, 
dimostrazione  o conferma  molte  cose  che  pur  ne  abbisognavano.  Sup- 
plisco ora  con  le  seguenti 

NOTE. 

Nota  I. 

Della  nullità  radicale  in  linea  di  naturale  Diritto,  e quindi  di  morale  interna, 
risultante  da  un  consenso  estorto. 

N.B.  Nella  nota  che  qui  poneva  l’Autore  sotto  questo  titolo  è ripetuto  quasi 
per  intiero  il  $ 336.  della  Introduzione  al  Diritto  publico  (Voi.  III.),  nel  quale 
prese  a sostenere  la  dottrina,  che  il  timore  ingiustamente  incusso  per  estorcere 
il  consenso  rende  invalido  il  contratto , e non  obliga  il  giuramento  nello  stessa 
modo  estorto  per  raffermare  la  promessa  ; combattendo  l’opinione  contraria,  di* 
fesa  da  varj  moralisti. 

Conviene  sinceramente  confessare  che  l’Autore  nel  suddetto  paragrafo  usò 
forme  di  dire  sconvenienti  al  carattere  rispettabile  di  chi  propugna  la  sentensa 
contraria  alla  sua  t tanto  piè  che  da  una  parte  e dall’altra  si  adducono  delle 
buone  ragioni. 

L però  da  notarsi  a giusta  lode  del  Romagnosi,  che  avendo  parlato  di  nuovo 
su  questo  punto  nelle  Instituzioni  di  civile  JilosoJla,  Parte  li.  Lib.  II.  Gap.  IV. 
n.*  IV.,  nell'atto  che  richiama  gli  argomenti  esposti  nel  citato  § 336.  delia  In- 
troduzione ec. , e conforta  la  sua  opinione  con  l' autorità  di  Hook;  si  esprime 
con  modi  misurati,  quali  si  addicono  ad  urbana  discussione.  (Quanto  alle  ragio- 
ni che  stanno  contro  la  sentenza  di  Romagnosi  dirò  alcun  che  al  luogo  citata 
delle  Instituzioni.) 

Mi  sembrò  pertanto  conveniente  ed  onorevole  per  l’Autore  l’accennare  qui 
un  cambiamento  da  saggio  'ch’egli  ci  presenta,  in  luogo  di  lasciar  sussistere 
una  ripetizione  all'atto  inutile  del  § 336.  della  Introduz.  al  Diritto  publico.  (DO) 
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Nota  II. 

Su  la  certezza  morale  equivalente  a mera  presunzione 
negli  affari  giudiziarj, 

A fine  ili  formarsi  un’  iilra  su  questo  argomento  giova  riflettere  quanto  segue. 

1. *  La  certezza  in  generale  è quello  stato  di  adesione  o di  assenso  che  l’ani- 
ma {irova  neiraffcrmare  o negare  una  cosa,  in  quanto  esclude  il  timore  o il  du- 
kio  del  contrario  \ o,  per  dirlo  in  altri  termini,  é e raffcrmazione  o la  negazio- 
ne di  una  cosa  escludente  il  dubio  del  contrario,  ss 

2. *  La  probabilità  è T aiTcrmazione  o negazione  dell’esistenza  di  una  cosa^ 
in  quanto  non  esclude  il  dubio  del  contrario. 

Siccome  il  dubio  può  essere  maggiore  o minore,  cosi  in  sento  inverso  la  pro^ 
bahilità  può  essere  maggiore  o minore. 

In  astratto  quindi  si  figurano  dei  gradi:  ma  siccome  il  piò  cd  II  meno  di  un 
senso  confuso  è per  se  Irreducibile  a quantità  precisa,  perchè  è cosa  incommen- 
surabile \ cosi  questi  gradi  non  si  possono  che  vagamente  limitare,  e non  sono 
riducibili  a centesimi  piò  tosto  che  a millesimi;  ma  solamente  ad  un  ]uò  o ad 
un  meno  vago  ed  incommensurabile,  come  le  divisioni  finite  nelle  quantità  irra- 
zionali matematiche. 

In  generale  per  altro  si  può  dire  che  questi  gradi  sono  determinati  dalla 
maggiore  o minore  quantità  degli  argomenti,  ossia  meglio  dalla  maggiore  o mi- 
nor forza  morale  (ossia  dì  credibilità)  degli  argomenti  che  inducono  ratlerma- 
zìone  o la  negazione» 

3. *  11  dubio  perfetto,  che  diccsi  anche  assoluta  incertezza,  si  può  paragonare 
alio  zero.  Quando  da  una  parte  prevale  il  sentimento  verso  I* affermativa  o la 
negativa,  comincia  a nascere  la  probabilità  per  il  sì  o per  il  no,  la  quale  6no  od 
un  dato  punto  non  è che  sospetto  ^ e indi  diviene  presunzione , che  giunge  alla 
convinzione,  senza  divenire  però  mai  certezza. 

La  certezza,  come  ognun  sente,  non  può  aver  gradi:  essa  è uno  stato  unico 
e indivisìbile  dell'anima  umana.  AI  momento  che  fosse  suscettibile  di  piò  o di 
meno,  ammetterebbe  il  dubio , c però  cesserebbe  d’essere  certezza j allora  di- 
verrebbe probabilità^  che  va  a finire  in  rero.  É dunque  un  assurdo  massimo  Ì1  vo- 
ler dividere  la  certezza  come  una  focaccia,  e il  sottoporla  ad  una  espressione 
razicmale.  Si  potrà  bensì  ammettere  la  probabilità  indelìnitamente , ma  non  si 
giungerà  mai  a ragguagliare  la  certezza}  come  da  un  dato  punto  di  una  linea 
parallela  superiore  tiraudo  millioni  di  lìnee  a<l  una  parallela  inferiore,  si  andrà 
sempre  diminuendo  l' angolo  primo,  c si  accosterà  alla  parallela,  ma  non  si  rag- 
giungerà mai.  Dunque  indefinita  è la  distanza  fra  la  probabilità  c la  certezza, 

'■  Dunque  ogni  teoria  , in  cui  si  suppone  il  contrario,  è evidentemente  erro- 
nea; e quindi  erronee  sono  le  conseguenze,  e false  le  regole  che  da  essa  si  vo- 
lessero dedurre. 

Poste  queste  premesse,  ne  segue  clic  i mezzi *di  prova  che  servono  nd  in- 
durre tanto  la  cmejza,  quanto  \ci  probabilità , hanno  tutti  una  certa  forza  pcr- 
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suasita»  assumendoli  o separati  o riuniti!  ma  fra  di  essi  passa  una  grande  dif« 
ferenza,  per  ]a  diiTerenza  dell*  effetto  che  producono  su  lo  spirito.  AvregnachA 
quando  producono  la  perfetta  adesione  dell' anima,  ostia  la  certezza,  assumono 
Io  stretto  nome  di  dimostrazione  ; per  lo  contrario  quando  non  producono  che 
la  probabilità  -,  cioè  a dire  un  giudizio  affermatiTO  o negativo  misto  di  duhio, 
acquistano  il  nome  di  presunzione  f la  quale  lascia  sempre  luogo  alla  perfetta 
dimostrasione  per  il  si  o per  il  no  mediante  quei  mezzi  co*  i quali  si  può  esclu- 
dere il  dubio. 

Forse  si  ricercherà  da  che  derivi  la  forza  dimostrativa  degli  argomenti  che 
producono  nell’  anima  lo  stato  della  certezza  e della  presunzione.  Facile  è la  ri- 
sposta. Essa  deriva  dalla  connessione  del  fatto  noto  co  H fatto  ignoto,  in  modo  che 
escluda  la  esistenza  di  altri  fatti  diversi  t in  una  parola,  essa  deriva  dalla  con- 
nessione di  causa  e di  effetto,  o almeno  di  contemporanea  o successiva  ordinaria 
apparenza  , in  maniera  che  nella  certezza  si  vegga  che  niun  altro  effetto  può 
derivare,  se  non  quello  che  viene  contemplato  ; e nella  probabilità  si  vegga  es- 
sere conforme  all’ ordine  conosciuto  delle  cose,  che  più  spesso  ne  nasca  refTetto 
contemplato,  che  qualunque  altro  che  ne  può  in  astratto  avvenire.  In  questa 
connessione  più  o meno  esclusiva  sta  propriamente  la  concludenza  o inconclu* 
denta  della  prova;  e cosi  la  prova  è perfettamente  concludente  quando  tra  il 
mezzo  di  prova  ed  il  fatto  contemplato  passa  una  tale  connessione,  che  ne  ven- 
ga escluso  qualunque  altro  fatto  non  contemplato.  La  prova  poi  è più  o meno 
concludente  a proporzione  del  maggior  numero  di  effetti  diversi  che  si  escludo- 
no , e quindi  a proporzione  che  ci  accostiamo  alla  connessione  necessaria  ed 
esclusiva. 

Da  ciò  h manifesto  che,  mediante  ogni  specie  di  connotati  più  o meno  esclu- 
sivi della  esistenza  di  effetti  diversi,  altro  non  si  produce  se  non  che  un  senso 
di  probabilità,  e quindi  altro  non  s’induce,  dentro  certi  limiti,  che  presunzione  ; 
e siccome  varj  sono  i gradi  di  probabilità,  varj  sono  pur  quelli  delle  /presunzio- 
ni. Si  scorge  quindi  che  una  presunzione  ne  può  vincere  un'altra,  e dar  luogo 
alla  predominante,  come  appunto  accade  fra  le  prove  civili  e criminali.  Ma 
tutto  finalmente  è presunzione , perchè  non  si  giunge  mai  ad  escludere  il  dubio 
dell’esistenza  dei  fatti  diversi  o contrarj:  quindi  l’ argomento  non  si  riduce  mai 
ad  una  perfetta  dimostrazione. 

Ilo  indicato  certi  limiti,  parlando  della  presunzione,  A ciò  fui  condotto  dal 
riflettere,  che  nell*  applicazione  che  si  suol  fare  della  parola  presunzione  non  si 
suole  indicare  qualunque  grado  d’impressione  su  la  nostra  coscienza  propria 
del  sospetto,  ma  bensì  si  limita  il  concetto  ad  un  tale  grado  di  probabilità  da 
captivare  un  giudizio  più  fondato:  quindi  si  distingue  la  presunzione  dal  sem- 
plice sospetto.  Sembra  che  il  sospetto  per  un  lato  appartenga  alla  incertezza  ; 
e per  l’altro  estremo,  pe’l  quale  egli  si  accosta  alla  credibilità,  appartenga  alla 
presunzione. 

Quindi  si  potrebbe  divìdere  in  tre  grandi  stadj  tutto  il  campo  deirsflcrma- 
zione  e negazione  della  esistenza  delle  cose)  cioè  sospetto,  presunzione,  certezza^ 
Tutto  ciò  riguarda  l’ Ìntimo  convincimento  dell* uomo;  il  soggetto  esterno  poi, 
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0 CUI  questi  stati  della  mente  si  riferiscono , si  è V esistenza  di  un  latto  passato 
o presente  di  una  cosa  qualunque.  Quanto  al  futuro,  ha  luogo  la  più  o meno 
certa  predizione ^ dedotta  pure  dalla  connessione  più  o meno  certa  delle  cose, 
che  costituisce  la  più  o meno  certa  previdenza,  che  viene  espressa  dalla  pre- 
dizione. 

Considerando  poi  i mezzi  co’i  quali  s*  induce  il  sospetto  o la  presunzione, 
siccome  essi  realmente  non  sono  che  fatti,  in  quanto  possono  avere  una  connes- 
sione più  o meno  stretta  con  altri,  e mediante  questa  connessione  farci  giudi- 
care della  esistenza  di  quelli;  cosi  generalmente  assumono  il  nome  d' md/zio, 
in  quanto  appunto  indicano  per  tale  connessione  la  cosa  non  apparente  diretta- 
mente  alla  nostra  cognizione.  L*indiz/o  non  si  può  confondere  con  la  presunzio^ 
ne  o co*I  sospetto,  come  non  si  può  confondere  la  cagione  con  V ejjetto.  Hsso  k 
suscettibile  di  gradi  diversi,  produttivi  appunto  dei  gradi  diversi  di  presunzione 
e di  sospetto.  Ad  una  forte  presunzione  corrisponde  un  indizio  urgente  o più 
indizj  riuniti,  che  inducono  la  presunzione  urgente;  ad  una  minore  presunzio~ 
ne  corrisponde  un  indizio  meno  urgente  o una  somma  d*  indizj,  che  inducono 
una  minor  forza  persuasiva.  Al  lieve  indizio  finalmente  corrisponde  il  sospetto. 

La  presunzione  risultante  da  uno  o più  dati  che  stanno  per  sé,  e che  ren- 
dono una  cosa  probabile,  può  essere  confermata  da  un*  altra  circostanza  di  fatto 
ìndipendente  dai  dati  che  la  rendevano  di  già  probabile.  Allora  la  mente,  con- 
siderando quest*aggiunta,  attribuisce  il  nome  di  amminicolo  all' indizio  o fatto 
aggiunto.  La  distinzione  per  altro  é puramente  estrinseca,  e deriva  solamente 
dal  modo  di  argomentare. 

1/idca  di  segno  riveste  un  doppio  aspetto.  Il  primo  è quello  in  cui  dinota 
necessariamente  una  cosa  : allora  fa  giudicare  anche  con  certezza  della  cosa  me- 
desima. Cosi  il  fumo  indica  la  certa  esistenza  del  fuoco.  Il  secondo  aspetto  è 
quello  in  cui  viene  considerato  come  connesso  ad  un  altro  fatto  in  qualità  di 
circostanza  precedente,  concomitante  o conseguente.  Se  manchi  l'unica  e certa 
connessione  co'l  fatto  principale,  e solamente  esista  una  connessione  più  o meno 
probabile,  egli  diventa  propriamente  un  semplice  indizio.  Il  segno  per  sé  cade 
sotto  i sensi  ; la  connessione  sua  necessaria  ed  unica  co*l  dato  fatto  induce  la 
certezza,  ed  allora  il  segno  tien  luogo  di  piena  prova. 

La  connessione  poi  con  l'eventuale  altro  fatto  principale  induce  il  sospetto 
e la  presunzione } ed  allora  il  segno  tien  luogo  à*  indizio  più  o meno  concluden- 
te, a proporzione  eh*  egli  si  trova  naturalmente  connesso  ad  un  numero  minore 
o maggiore  di  altri  fatti.  Segue  finalmente  la  congettura,  la  quale  si  occupa  tanto 
del  passato,  quanto  del  futuro;  tanto  delle  cose  palesi,  quanto  delle  occulte.  Essa 
ha  in  mira  tanto  la  esistenza,  quanto  le  qualità  delle  cose;  tanto  d'indovinare 
gli  eventi,  quanto  di  squittiniare  il  senso  non  palese  dell*  altrui  volontà.  I giu- 
dizj  che  derivano  da  questa  operazione  (che  devesi  più  tosto  considerare  come 
un  processo  inquisizionale  della  mente,  che  come  sentenza)  assumono  il  nome 
della  funzione  che  li  preparò;  ed  allora  non  sono  realmente  diversi  dal  sospetto, 
dalla  presunzione  e dalla  convinzione.  L'effetto  proprio  della  congettura,  prima 
della  conclusione  generale,  non  può  essere  che  sospetto  o presunzione. 
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TuUe  queste  annotazioni  erano  necessarie  per  prerentre  ogni  confusione  e 
scambio  d’ idée  neirutare  delle  precedenti  denominazioni,  su  le  quali  gi^  scrisse 
il  Menochio , le  cui  id^  furono  riportate  nel  Repertorio  del  sig.  Merlin  (vedi 
Prescription,  §1). 

Negli  afìTari  pratici  si  debbono  necessariamente  considerare  le  cose  in  un 
senso  concreto,  individuale,  complesso  e continuo,  perchè  tale  è il  vero  stato 
loro.  Il  concetto  generale , estratto  ed  isolato  è cosa  del  tutto  artificiale  : è una 
specie  di  manifattura  della  mente  umana,  fatta  per  ajutare  le  di  lei  forze  limi- 
tate. i buoni  metodi  logici  servono  alla  mente,  come  le  strade,  i cocchj  e le  navi 
servono  alle  nostre  gambe.  Un  viaggio  è pid  lungo  a proporzione  che  le  gambe 
sono  piò  corte.  Il  viaggio  che  avrebbe  costato  al  macromega  di  Voltaire  tre  soli 
passi  e pochi  minuti  di  tempo,  ad  un  abitante  della  terra  costa  unMntiera  gior- 
nata. Le  scienze  sono  tanto  voluminose,  perchè  noi  siamo  tanto  limitati.  Dal  ri- 
flettere che  gli  aiTari  pratici  si  debbono  necessariamente  considerare  in  uno  stato 
concreto  e connesso  ne  viene  che  ogni  specie  di  certezza  forma  oggetto  della 
Giurisprudenza , perchè  ogni  specie  di  verità  può  formare  oggetto  delle  sue 
considerazioni. 

Due  sole  specie  di  verità  possono  esistere  rapporto  ad  ogn*  individuo,  avuto 
riguardo  ai  modi  co'  i quali  si  acquista.  La  prima  dicesi  di  osservazione } e que- 
sta si  riferisce  all* esistenza  dei  fatti  che  accadono  in  lui  e fuori  di  lui,  nella 
quale  entra  anche  la  relazione  di  causa  e di  effetto.  La  seconda  dicesì  di  rifles- 
sione; e si  riferisce  alle  qualità  ed  alle  relazioni  che  questi  fatti,  quali  ai  pre- 
sentano allo  spirito,  hanno  fra  loro,  sia  che  paragoniate  un  fatto  con  un  altro, 
sia  che  paragoniate  una  parte  con  un'altra  dello  stesso  fatto. 

Le  cognizioni  dei  fatti  non  sempre  si  acquistano  da  ognuno  per  osservazione 
propria,  ma  il  maggior  numero  di  esse  ci  pervengono  per  oaservasione  altrui; 
nel  che  si  comprendono  quelle  delle  generazioni  passate:  lo  che  forma  una  parte 
importante  della  eredità  dei  nostri  maggiori,  che  conservata  ed  aumentata  di 
generazione  in  generazione  (i)>  estende  ogni  di  piò  le  conquiste  della  mente 
umana,  aumenta  di  secolo  in  secolo  la  potenza  degl' individui  e degli  Stati,  e fa 


(j)  Quando  voi  insegnate  al  fanciullo  a co* 
nosccre  ralfabeio,  non  considerale  che  elTel* 
tivamenle  a lui  regalate  il  frullo  di  centinaja 
di  secoli  (*),  e risparmiate  a lui  ed  alla  sua 
generazione  tutti  grincomodl  che  derivaro- 
no dalla  mancanza  della  scrittura.  Parimen* 
te  quando  ponete  sotto  all’occhio  di  lui  una 
Caria  geografica,  voi  gli  regalate  il  frutto  dì 
centinaja  di  viaggi  e di  miiliaja  di  osserva- 
zioni e di  fatiche  fatte  da  altri  ; e con  ci6 
gli  somministrate  il  mezzo  onde  risparmiare 
mille  pene  e mille  errori  che  dalla  ignoranza 
dei  luoghi  lontani  a lui  deriverebbero.  Cosi 
con  questi  mezzi  compendiosi  voi  accorciate 


il  viaggio  di  miiliaja  di  secoli  alla  gene- 
razione attuale,  e per  un  salto  .prodigioso 
sorpassate  tutte  le  gradazioni  lente  e penose 
a cui  dovettero  andare  soggetti  i Vostri  mag- 
giori. 1 progressi  dell' individuo  sono  insepa- 
rabili da  quelli  della  società,  e questi  soiro 
inseparabili  da  quelli  delle  generazioni  ante- 
cedenti. Quindi  la  storia  filosofica  dei  pro- 
gressi dell*  umano  intendimento  incomincia 
con  l'infanzia  del  mondo,  cammina  co*  ì se- 
coli, e va  a perdersi  nel -seno  dell’ eterniti. 
Lice  per  altro  osservare  quanto  imperletta 
sia  ancora  la  nostra  filosofia,  la  quale  non 
avendo  peranco  sorpassalo  i primi  e astratti 
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«ervire  le  coSe  al  bene  comune.  L’uomo,  come  disse  il  gran  Bacone,  tanto  può 
quanto  sa , e le  natura  non  si  vince  e non  si  fa  servire  che  secondandola*,  ma 
per  secondarla  conviene  ben  conoscerla  , e quindi  non  si  fa  servire  che  ben  co* 
nosccndula.  Posto  che  v’hanno  due  fonti  onde  acquistare  la  cognizione  dei  fatti, 
cioè  rosservazìone  propria  e le  osservazioni  altrui;  e non  venendoci  trasmessa 
questa  cognizione  che  mediante  la  narrazione  fedele  dei  medesimi , noi  rilevia- 
mo che  la  cognizione  dei  fatti  si  distingue  in  esperimentale  e tradizionale.  Dal- 
la prima  sorge  la  evidenza  di JattOf  che  crea  la  certezza  assoluta;  dalla  seconda 
sorge  la  certezza  morale,  fondata  su  i jnincipj  della  credibilità,  i quali  risolven- 
dosi Analmente  in  una  legge  certa  della  natura  umana  , trovano  in  astratto  un 
primo  fondamento  di  certezza  assoluta.  Ma  considerandoli  in  senso  pratico  e 
concreto,  siccome  non  escludono  mai  la  possibilità,  almeno  metafisica,  di  un  in- 
ganno per  parte  altrui  ; cosi  non  producono  giammai  la  certezza  assoluta,  mti 
solamente  un  sommo  grado  di  probabilità , che  regola  per  altro  definitivamente 
tutti  gli  affari  umani.  La  certezza  morale  pertanto  può  definirsi  »quel  sommo 
grado  di  probabilità  dell'esistenza  di  una  cosa , risultante  dalla  fede  prestata 
air altrui  asserzione,  fondata  su  le  leggi  costanti  della  natura  morale  delTuomo 
così , che  il  dubio  del  contrario  si  riduca  ad  una  mera  possibilità  metafisica, 
destituita  d'ogni  dato  di  fatto  positivo,  sa  Tal  è,  ad  esempio,  per  colui  che  non 
vide  I\oma  o Parigi  la  certezza  dell’esistenza  di  queste  due  città. 

Tutte  le  cure  del  Legislatore  essendo  precipuamente  rivolte  ad  ottenere 
questa  specie  di  certezza,  egli  è obligato  a conoscere:  l.**  le  fonti  di  questa  cer- 
tezza, ossia  i fondamenti  della  fedele  narrazione,  tanto  rispetto  allo  stato  delle 
cose,  quanto  rispetto  ai  motivi  dì  chi  la  espone,  onde  ottenere  Tesposizione  di 
tutto  lo  stato  della  cosa  con  veracità;  2.*  egli  c tenuto  inoltre,  in  vista  delle 
condizioni  scoperte,  ossia  dei  requisiti  proprj  dei  motivi  di  credibilità,  a pro- 
porre tutti  i mezzi  proprj  a produrre  la  fede,  e quindi  a prevenire  Pimperfe- 
lione  o la  menzogna. 

Ma  siccome  da  una  parte  il  Legislatore  non  crea  i fatti  e non  ne  regola  di- 
rettamente gli  eventi,  ma  solamente  può  comandare  agli  uomini  di  usare 
certe  precauzioni  onde  ottenere  le  desiderate  probabilità;  e dall’altra  parte  le 
fonti  ed  il  valore  di  tali  probabilità  sono  di  loro  natura  oltre  ogni  potere  uma- 
no, perchè  unicamente  derivano  dai  rapporti  reali  e necessarj  della  natura  : cosi, 
per  quanto  si  voglia  concepire  grande  e possente  l’ impero  della  legge,  le  di  lei 
presunzioni  saranno  sempre  soggette  alla  forza  della  natura,  e cederanno  sempre 
a quella  che  dicesì  verità,  ossia  &\V  evidenza  di  fatto.  L’opinione  della  somma 
sapienza  dì  chi  dettò  la  legge  potrà  bensì  far  presumere  ch’egli  non  abbia  scelto 
quali  argomenti  di  presunzione  o grave  o leggiera  se  non  quelli  che  come  tali 


rudimenti  dclP  individuo  umano,  considerato 
isolatamente,  non  ba  peranco  spinto  lo  sguar- 
do dove  pur  potrebbe  giungere,  connettendo 
i falli  ipotetici  della  filosoiìa  con  la  storia  ve- 
race delle  popolazioni  della  terra. 


(a)  (è)  Queste  espressioni  sono  troppo  stra- 
namente iperboliche.  Bisogna  sostituire  alla 
parola  secoli  lalira  di  anni ...  11  mondo  non 
è pqi  si  vecchio  ! (DG) 
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appariscono  in  natura  ; ma  questa  opinione  non  potrà  mai  distroggere  la  regola: 
che  la  presunzione  dovendo  cedere  alla  veriln,  la  presunzione  pur  della  legge 
debba  cedere  aìl'  evidenza  di  /atto. 

Sopra  fu  osservato  che  negli  aflari  umani  entra  ogni  specie  di  effetto  o fìsico 

0 morale  ; e per  conseguenza  ogni  specie  di  verità,  di  certezza  o di  probabilità 
entra  come  elemento  di  cognizione  o di  precetto.  Noi  abbiamo  parlato  della  cer- 
tezza morale  fondata  su  le  leggi  costanti  della  costituzione  morale  dell’uomo. 
Per  eguale  ragione  si  deve  considerare  ogni  altra  specie  di  certezza  e di  proba- 
bilità risultante  da  tutte  le  altre  leggi  dell'ordine  universale  della  natura.  Sotto 
questo  rapporto  si  deve  far  uso  della  certezza  /sica,  distinta  dalla  certezza  mo- 
rale. La  certezza  /sica  si  riferisce  all’esistenza  dei  fatti  naturali,  che  altrimenti 
appellansi  fenomeni.  Dall’ ignoranza  delle  cagioni  fondamentali,  e dell'azione  dei 
congegni  secreti  che  fanno  movere  la  gran  machina  deH’tmiverso,  e dal  consi- 
derare quindi  che  la  spiegazione  dei  fenomeni  consiste  unicamente  nell'  indicare 
la  connessione  fra  un  effetto  incognito  e particolare,  ed  un  altro  effetto  pid  co- 
gnito e generale , noi  troviamo  che  tutte  le  umane  generazioni  sono  costrette  a 
ridurre  i fondamenti  della  loro  certezza  all’osservazione  di  ci4  che  accade;  e da 
ciò  che  fu  costantemente,  o che  almeno  apparve,  argomentare  su  ciò  che  non  è 
ancora  accaduto , o che  non  consta  a bastanza  per  evidenza  di  fatto  (i).  La  co- 
stanza o la  variabilità  dell' avvenimento , considerato  nel' corso  naturale  delle 
cose  , somministra  la  certezza  o la  probabilità  dell’altro  avvenimento  di  cui  si 
va  in  traccia  ; la  maggiore  o minore  variabilità  somministra  i gradi  della  mag- 
giore o minore  probabilità.  Sotto  questo  aspetto  entra  anche  la  specie  umana 
per  tutti  i rapporti  fìsici  eh’ essa  sostiene  con  la  natura.  La  Medicina  fonda  così 

1 suoi  pronostici. 

Questa  specie  di  verità  o di  probabilità  entra  pure  nelle  considerazioni  della 
Giurisprudenza  , tanto  nel  Diritto  statuente , quanto  nella  Procedura;  di  modo 
che  la  legge  è costretta  ad  averla  in  mira  tanto  nello  statuire,  quanto  nell’  or- 
dinare una  prora,  e nell’ assegnarne  il  valore,  la  costanza,  frequenza  o variabi- 
lità dei  fatti  che  accadono  in  natura,  risultanti  da  un  corso  esteso  di  osserva- 
zioni. Per  questa  ragione  fu  già  sopra  avvertito,  che  ogni  specie  di  argomento 
o certo  o presuntivo  deriva  dalla  coiuiessione  di  causa  ed  effetto,  o di  costante 
apparenza  o successione  o mediata  o immediata  tra  il  fatto  certo  e noto , ed  il 
fatto  incerto  ed  ignoto  ; e da  questa  maggiore  o minore  connessione  esclusiva 
di  varietà  nel  produrre  altri  effetti  si  deduce  la  maggiore  o minore  concludenza 
di  un  dato  mezzo  di  prova. 

La  Giurisprudenza  si  antica  che  moderna  va  perfettamente  d’ accordo  con 
la  filosofla. 

1.”  Riguardando  la  natura  della  presunzione,  che  viene  espressa  con  la  de- 
finizione, fu  detto  che  le  presunzioni  sunt  conjecturae  ex  signo  verisimili  ad 


<i)  Nelle  cose  fìsiche  si  può  dire  che  la  natura  manifesta  le  disposisioni  del  suo  Codice, 
ma  ne  nasconde  i motivi. 
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prohandum  assumptae,  vcl  opiniones  de  re  incerta,  necdum  penitut  probaia  ( 1 1. 
Indicandosi  q«iì  l.i  connessione  delle  cose  per  yerosìmigUanza,  s'Inclica  per  ciò 
.ale'iso  la  semplice  probabilità  die  inchiudc  il  dubìo.  Alciato  deriva  la  parola  pre- 
sunzione da  quella  di  sumere  e di  prae,  perchè  la  presuntone  fa  ritenere  qual- 
che cosa  per  vero  ( sumit  prò  vero  ) prima  che  ne  siano  state  fatte  altre  prove, 
prae  {idest  ante)  quam  aliunde  probelur.  Questa  qualità  della  presunzione  for- 
ma il  distintivo  carattere  che  la  Separa  dalla  dimostrazione.  « Questa  ( dice  Po- 
n ihier  parlando  della  piena  prova)  fa  fede  direttamente  e per  sè  stessa  d'una 
«cosa  ; la  presunzione  fa  fede  per  una  conseguenza  tratta  da  un’altra  cosa.» 
11  Codice  Napoleone,  coerentemente  a queste  idée,  ha  definito  nell’art.  1349  le 
presunzioni  essere  conseguenze  che  la  legge  o il  magistrato  trae  da  un  fatto 
conosciuto  ad  un  fatto  sconosciuto. 

2. ”  Kiguardando  poi  alla  fonte  d’onde  nascono  le  presunzioni,  fu  stabilito 
eh’ esse  debbono  dedursi  da  quelle  cose  che  sono  verosimili , e più  frequente- 
mente accadono.  Inspici  solet  (dice  la  leg.  Ili.//.  Dereg.jur.)  quod  verisimilius 
est,aut  plerumque  fieri  solet.  Qui  opportunamente  nota  Gottofredo:  Credibilius, 
magis  rationabile.  A'on  verisimile  credibile  non  est,  nec  altendituri  prò  eo  non 
praesumilur,  imaginem  habet  /alsitatis.  b'erosimite  ducitur  ex  more,  consuetu- 
dine. iisque  fieri  solet.  Solita  sunt /requeniius,  communi  opinione,  natura,  qua- 
litatibus  rei  vel  personis  , tempore  et  aliis  conjecturis.  Sebene  nella  definicione 
del  Codice  Napoleone  manchi  la  nozione  direttrice,  al  lume  della  quale  si  possa 
valutare  la  presunzione,c\i>  viene  supplito  dalla  ragione  e dall'autorità,  la  quale, 
come  insegnò  Cujacio,  addila  che  ex  eoquod  plerumque  fil  ducunlur  praesum- 
ptioneslu).  Le  cose  consuete  prevalgono  Me /requenti ; quindi  fu  insegnato  che 
validissima  est  praesnmptio  quae  deducitur  a solitis(^). 

3. "  Hiconoscendo  che  le  presunzioni  seguono  la  scala  delle  probabilità,  fu 
riconosciuto  che  altre  di  loro  natura  sono  più  forti  ed  altre  più  deboli,  secondo 
che  i fatti  che  servono  di  connotati  inducono  una  maggiore  o minore  probabi- 
lità ; e quindi  fu  stabilito  il  cànone,  che  la  più  forte  presunzione  fa  cessare  la 
più  debole,  e le  une  e le  altre  cedono  sempre  alla  forr.a  propria  della  dimostra- 
zione, ohe  manifesta  la  verità  e induce  la  certezza.  Questo  cànone,  dedotto  dalla 
legge  Si  chirographum  2i.J/.  De  probat.,  e da  altre  leggi,  viene  proclamato  dai 
giureconsulti  anteriori  (4). 

Questa  distinzione  viene  supposta  anche  dal  Codice  Napoleone,  il  quale  di- 
stinguendo le  presunzioni  stabilite  dalla  legge  da  quelle  che  sono  lasciate  alla 
dottrina  e prudenza  del  Magistrato,  ha  supposto  che  la  legge  abbia  trascelto  le 
più  gravi,  ben  conoscendo  che  le  fonti  ed  il  valor  loro  reale  essendo  oltre  ogni 
umano  potere,  la  presunzione  della  legge  non  poteva  prevalere  alle  altre  se  non 
per  un’intrinseca  forza,  maggiore  degli  argomenti  tratti  dalla  natura. 


(l)  Voet  ad  Pandeclas,  Lib.  XXll.  Tito- 
lo III.  n.°i  4- 

(s)  l‘aralitli  su ’l  Codice  Giuslinianéo, 
Tit.  De  praesumpt.  Vedi  inoltre  Richcr.,  da- 


risprudentia  universalis,  Tom.  1.  $4^0. 

(3)  Hicher.,  Lib.  1.  $ igs  del  suo  Trattato 
preliminare  su  le  leggi. 

(4)  Hicher.,  Lib.  11.  $ 854  « >49>- 
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4.®  Dalla  considerazione  delle  leggi  di  ragione  passando  a quella  delle  leg- 
gi positive,  la  piò  vistosa  distinxione  latta  nell’ antica  e nella  nuova  Giurispru- 
denza fu  quella  delle  presunzioni  della  legge  (0  da  quelle  dell’ uomo.  La  prima 
si  definiva  da  Alcfato:  Dispositio  legis  alitfuid  praesumentis,  et  super  praesum^ 
pto,  tanufuam  siòi  comperto,statuentis.  Questa  definizione,  adattata  alla  situazio- 
ne ed  alla  funzione  del  Legislatore  nell' atto  di  formare  la  legge,  cede  il  luogo 
ad  un’altra  definizione  totalmente  pratica,  e quale  può  servire  al  Magistrato. 
Lssa  fu  allegata  dal  celebre  Voet  co*  i seguenti  termini.  Juris  praesumptio  dici- 
tur  quae  ex  legihus  introducta  ej/y  ac  prò  veritate  habeiur  donec  probatione  aut 
praesumptione  contraria  Jortiore  enervata Juerit(2),  Coerentemente  a questa  idea 
nell’ art.  1350.  del  Codice  Napoleone  la  presunzione  legale  fu  definita 
che  da  una  legge  speciale  fu  annessa  a certi  atti  o a certi  fottio  e fu  aggiunto 
nell*  art.  1352.,  eh'  essa  dispensa  da  qualunque  prova  colui,  a favore  del  quale 
essa  ha  luogo. 

La  ragione  per  altro  suggerì  che  questa  presunzione  legale  Aehhh  cedere 
alla  verità,  malgrado  eh’ essa  sia  raccomandata  all’autorità  imponente  del  Le- 
gislatore, imperocché  la  forza  di  persuadere  non  può  derivare  che  dalla  sola 
qualità  naturale  dell* argomento  fondato  su  i rapporti  reali  e necessarj  della 
natura  delle  cose;  e quindi  fu  stabilito,  tanto  per  autorità  civile,  quanto  per 
quella  del  Diritto  canonico,  che  formavano  il  Diritto  comune  anteriore,  che  la 
presunzione  della  legge  cede  alla  verità  ossia  alla  dimostrazione,  purché  della 
verità  stessa  consti  publicamente.  Quod  in  foro  civili  servatur,  dice  il  lodato 
Hicheri(3>,  modo  db  tbritats  pcblicb  constkt:  b1  che  sembrano  alludere  le  ec* 
cezioiii  stabilite  nell’art.  1352.  del  Codice  Napoleone,  con  le  quali  si  rende 
omaggio  alla  verità,  concordemente  a quanto  insegnarono  i vecchi  giureconsulti, 
e segnatamente  il  Mascardo  nella  sua  Opera  De  probat,  verb.  praesumptio  juris 
et  de  jure. 

Quanto  alle  altre  presunzioni  che  non  sono  stabilite  dalla  legge  (e  che  anti- 
camente furono  dette  presunzioni  dell' uomo,  perchè  furono  abbandonate  alla 


( 1 ) I vecchi  giureconsoUi  per  un  lodevo- 
lUsimo  motivo  suddistinguevano  la  presun- 
zione juris  da  quella  che  dicesi  jéris  et  de 
jure,  e davano  loro  diversi  efleui.  Questa 
suddistinzione  non  fu  espressa  dal  Codice 
Nspoieone.  In  materia  di  prove  dirette  di  un 
fililo  singolare , su  la  verità  del  quale  si  dis- 
puta , e sa  la  quale  il  Giudice  deve  pronun- 
ciare, tale  auddisliozione  sembra  inutile.  Vi 
sono  certamente  certe  presunzioni  generali 
che  servono  di  fondamento  tacito  a molte  dis- 
posizioni di  legge  ; ma  queste  molte  volte 
non  entrano  come  prova  negli  affari,  ed  al- 
cune sono  veri  supposti  cbc  non  ammettono 
prove  in  contrario. 


Tali  sono  quelli  che  si  fondano  su  la  de- 
bolezza del  sesso,  dell’età,  so  la  parzialità 
dedotta  dall’ interesse.  La  legge  per  esse  pre- 
sume incapace  la  persona  a fare  o testificare 
un  atto,  benché  in  fatto  accada  talvolta  che 
la  persona  non  possa  essere  accusata  del  di- 
fetto presunto  dalla  legge.  Noi  paliamo  del- 
ie presunzioni  che  servono  di  mezzo  di  pro- 
va di  un  latto  singolare  ed  eventuale,  della 
cui  esistenza  o noti-esistenza  ancora  non  con- 
sta, ma  si  dfspota  ancora,  e si  vuol  provare 
con  induzioni  reali  probabili.  Qid  la  detta 
suddistinzione  è inutile. 

(s)  Voet  ad  Pand.,  Lib.  XXII.  Tit.  111. 
n.**  1 5.  (3>  Ricber.  Lib.  U . Tit.  V 1 1.  $ 4 
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tìottrina  ^.1  alla  prml^'nza  Jel  Magistrato),  segnomlo  la  ragione  ilelle  cose  onde 
remlcrle  operative  , e non  autorizzare  il  capriccio  del  Giudice  » fu  stabilito  che 
dovessero  riunire  le  seguenti  condizioni;  cioè: 

1.®  Gravità;  2."* precisione;  3.®  concor</tfn«fl  (Codice  Napoleone,  art.  t553). 
La  gravila  e ìa  precisione  sono  caratteri  perpetui  per  distinguere  la  presunzione, 
di  cui  deve  far  uso  il  Magistrato  nel  giudicare,  dal  semplice  sospetto.  Con  ciò 
la  legge  dice  in  sostanza:  che,  nel  giudicare,  il  Magistrato  non  dee  lasciarsi 
guidare  da  meri  sospetti  o leggieri  argomenti.  La  concordanza  poi  è un  carat- 
tere speciale  al  caso  nel  quale  molti  argomenti  concorrano  ad  indicare  lo  stesso 
fatto.  Con  r imporre  la  concordanza  la  legge  espressamente  prescrive  che  il  Giu- 
dice non  deve  tener  conto  della  moltitudine  degli  argomenti , allorché  essisi 
collidano  o si  distruggauo;  ma  deve  accordar  loro  la  sua  fede  solamente  allor- 
quando tendono  allo  stesso  punto  dì  diinostraaionc , c con  ciò  producono  una 
grave  e precisa  convinzione  (i).  Con  questa  savia  disposizione  la  legge  spinge 
il  suo  impero  fin  dove  può  giungere  per  proteggere  i diritti  civili  ; c non  po- 
tendo fissare  regole  speciali,  assegna  almeno  un  cànone  generale  direttivo,  san- 
zionato dalla  ragione  e autorizzato  dall’equità. 

Per  appendice  e lume  di  quelli  che  bramassero  di  agevolare  1* applicazione 
di  tali  principi  col  soccorso  delle  autorità  (avendo  in  questa  parte  il  nuovo 


(i)  Qui  giova  riferire  un  passo  del  signor 
Daniv,  riportato  net  Reperlorìo  del  sig.  Mer- 
lin ne*  seguenti  termini:  u Poiché  siamo  ob- 
Itgati  talvolta  dì  ricorrere  alle  presunzio- 
ni, c ciò  accade  allorché  mancano  le  prove  o 
scritte  o testimoniali;  ne  segue  che  la  legge 
debba  riguardare  le  presunzioni  come  altrc- 
tanti  testimoni,  poiché  su  la  fede  di  queste 
prera/izioni  ella  determina  il  suo  giudizio;  e 
per  conseguenza  esse  debbono  avere  le  stes- 
se qualità  che  la  legge  ricerca  nelle  deposi- 
zioni dei  testiraonj  per  prestarvi  un'intiera 
fede.  Ora  la  prima  qualità  di  una  deposizio- 
ne si  é,  ch’ella  dev’essere  grave  c precisa; 
la  seconda,  che  una  deposizione  dev’essere 
chiara  o giusta;  la  terza,  che  questa  deposi- 
zione non  debba  essere  unica.  Vnus  tesiit 
nuUus  lestis,  u 

Ognuno  s’avvede  che  in  questo  passo  do- 
mina una  cattiva  logica. 

1.*^  Si  pone  che  gli  argomenti  di  presun- 
zione debbano  avere  le  condizioni  della  de- 
posizione tettimoniaU,  perchè  spesso  in  giu- 
dizio si  Os  uso  delle  presunzioni  in  mancan- 
za delle  deposizioni.  La  idealità  deir^è</o 
inteso  (cioè  il  fàr  fede)  non  rende  necessaria 
la  simiglianza  del  mezzo,  quando  il  line  si 


può  ottenere  altrimenti.  Se  valesse  il  princi- 
pio del  sig.  Dsntv,  tiitli  t mezzi  di  trasporlo 
dovrebbero  avere  i caratteri  proprj  delle  car- 
rozze di  città. 

2.®  I caratteri  di  chiarezza  , giustìzia  c 
moltiplicità , ch’egli  dctluce  da  questa  pre- 
messa, sono,  rispetto  alle  presunzioni , cose 
senza  senso.  Capisco  benissimo  che  quando 
un  uomo  parla  deve  parlar  chiaro,  perchè  il 
Giudice  possa  argomentare  con  Tappoggìo 
di  una  deposizione  iestimoniaìe.  Ma  in  ar- 
gomento odi  un  fatto  intuitivo,. o di  una  leg- 
ge di  natura,  si  pone  mente  alla  concludenza 
logica  e reale.  La  giustizia  nella  deposizione 
testimoniale,  risultante  da  tutte  le  forme  di 
un  esame , è indispensabile  per  la  legge.  Ma 
come  applicare  questa  idea  ad  un  argomento 
di  presunzione  somministrato  dalla  natura  o 
dall’acciduue?  La  moltiplicità  finalmente 
dei  testimoni , per  la  regola  vecchia  unus  te~ 
stis  nuUus  iestis,  come  polrebb*  essere  regola 
perpetua  nei  giudizj  dì  presunzione,  ne’qua- 
li  una  sola  presunzione  vince  talvolta  mille 
deposizioni  ^ 11  ragionare  cosi  a simili  fra  co- 
se disparate,  benché  tendano  alio  stesso  fise, 
è un  vero  abuso. 
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Codice  lasciato  il  piti  libero  campo  alla  lana  ragione)  si  potranno  consultare  i 
seguenti  giureconsulti,  come  i più  segnalati;  cioè  Guidone  Papa  nel  suo  Trat- 
tato delle  presunzioni,  che  ti  trova  nella  Colleiione  così  detta  Tractatus  tra- 
ctatuum,  Tom.  IV.  in  lol.  pag.  400  e seg.  ; Alciato,  De  praesumptionibus ; Me- 
nocliio  su  lo  stesso  argomento;  Mascardo,  De  probationibus  ; Montica,  De  taci- 
tis  et  ambiguis;  ed  inoltre  De  conjecluris  ultimae  voluntatis.  L’eccellenza  delle 
Opere  di  Menochio  e Mascardo  aveva  eccitato  desiderio  nel  celebre  Leibnizio 
di  racchiudere  i risultati  delle  loro  dottrine  in  alcuni  cànoni  generali. 

Nota  III. 

Su  la  norma  fondamentale,  onde  distìnguere  le  nullità  assolute 

dalle  relative  in  materia  cirile.  ’ 

Le  massime  sovra  esposte  su  la  distinzione  delle  nullità  in  assolute  e relative 
sono  conl'ermate  dalle  dottrine  del  Repertorio  di  Giurisprudenza  del  sig.  Mer- 
lin. Due  sono  le  questioni  che  si  debbono  esaminare:  la  prima,  che  cosa  debba 
intendersi  sotto  il  nome  di  nullità  assoluta  e di  nullità  relativa;  la  seconda,  a 
chi  appartenga  il  diritto  di  farne  uso. 

Su  la  prima  questione  dice  il  citato  sig.  Merlin  : 

<(  Si  distinguono  due  sorta  di  •nullità t l’una  assoluta,  l'altra  relativa.  La 
» prima  può  essere  allegata  da  chiunque  ; la  seconda  non  può  esserlo  se  non  da 
n quelle  persone,  in  favore  delle  quali  è stata  pronunciata.  » 

« La  nullità  assoluta  è. quella  che  deriva  da  una  legge,  il  cui  principale  mo- 
I)  tivo  sia  l'interesse  del  Publico.  La  nullità  relativa  è quella  che  non  interessa 
a fuorché  determinate  persone,  a 

« Benché  lo  scopo  della  legge  (dice  Dunod)  sia  sempre  l’interesse  del  Pu- 
» blico  e della  società,  la  veduta  di  un  tale  interesse  è sovente  rimota,  e la  legge 
a in  allora  considera  principalmente,  nel  suo  divieto  e nelle  nullità  che  prenun- 
» eia,  l’ interesse  dei  privati  : primario  spectat  utilitatem  privatam,  et  secunda- 
» rio  publkam.  I privati  sono  quelli  che  approfittano  della  sua  disposizione;  ed 
Il  il  sno  divieto  in  tal  caso  produce  una  nullità  che  chiamasi  rispettiva,  percioc- 
a che  si  considera  che  questa  nullità  non  interessi  se  non  che  colui,  a favore  del 
Il  quale  é pronunciata:  egli  solo  pertanto  può  prevalersene  e proporla  ; e se  altri 
a il  facessero,  a ragione  si  opporrebbe  loro  ch’eglino  si  fondano  su'l  diritto  al- 
II  trui.  a Répertoire  universel  de  Jurisprudence,  v.  NuUité,  $ 2. 

Quanto  alla  seconda  questione,  riguardante  la  facoltà  di  far  uso  dell’ecce- 
zione di  nullità,  prosegue  il  detto  sig.  Merlin: 

« Convien  distinguere  ....  le  nullità  assolute  dalle  nullità  relative,  a 
Il  Le  nullità  assolute  potendo  essere  allegate  da  chiunque  , e niuno  avendo 
» la  facoltà  di  togliere  altrui  l’esercizio  de’ suoi  diritti,  è manifesto  non  esservi 
a consenso  che  possa  sanare  una  cotale  nullità  aisrzmi  ai  tzrzi.  a 

Il  Ma  per  io  meno  l’assenso  non  costituisce  esso,  rispetto  a colui  che  lo  ha 
Il  prestato,  un  motivo  d’ inammissibilità  contro  l’ allegasione  che  personalmente 
Il  egli  volesse  fare  io  séguito  di  una  nullità  assolulal  a 
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« Egli  è (IIHicile  poter  prescrivere  in  proposito  una  regola  precisa.  Quello 
» che  possiamo  dire  siccome  generalmente  più  approssimativo  alla  verità  si  è, 

» che  il  Giudice  dee  mai  sempre  in  si  fatta  materia  occuparsi  a conoscere,  con 
» la  scorta  delle  circostante^  da  qual  lato  sìa  T interesse  publico,  e formare  di 
» un  cotale  interesse  il  fondamento  della  sua  decisione.  Importa  allo  Stato  di 
» non  turbare  i possessi  con  lammettere  troppo  facilmente  la  nullità  di  un  Atto 
n a favore  delle  parti  che  ne  abbiano  di  già  riconosciuta  la  validità.  Ancora  più 
» importa  allo  Stato  di  non  tolerare  con  una  pericolosa  indulgenza  Atti  colpiti 
)>  di  nullità  assoluta.  Le  leggi  non  avrebbero  più  forza,  qualora  non  se  nc  assi- 
curasse  T esecuzione  co*i  necessarj  esempj.  Il  timore  del  primo  inconveniente 
i>  sì  è quello  che  fa  talvolta  ascoltare  > motivi  d’inammissibilità  ; ed  il  timore 
A del  secondo  quello  che  sovente  impedisce  d’ averli  in  considerazione,  li  do- 
7t  vere  del  Giudice  consiste  nel  discernere  in  ciascun  caso  se  maggior  pericolo 
j>  s* incontri  per  il  Publico  distruggendo  PAtto  contro  cui  si  reclama,  di  quello 
n che  confermandolo,  n 

V Non  si  può  per  altro  disconvenire , che  nella  classe  delle  nullità  assolute 
})  ve  n’ha  di  quelle  che  t privati  non  potrebbero  allegare  dopo  avere  assentito 
» air  esecuzione  deirAtto  che  n*è  afìetto.  » 

« Cosi,  a termini  dell’ art.  186.  del  Codice  Napoleone,  il  padre,  la  madre, 
»gli  ascendenti  e la  famìglia,  che  hanno  acconsentito  al  matrimonio  contratto 
» nel  caso  delP articolo  antecedente,  cioè  nel  caso  in  cut  gli  sposi  non  fossero 
» giunti  alPetà  Icgìtima,  non  sono  ammessi  a proporne  la  nullità.  » 

i(  Cosi,  a termini  dell’ art.  195.  dello  stesso  Codice,  quando  vi  è possesso  dì 
I)  stato,  ed  é presentato  l’Atto  di  celebrazione  del  matrimonio,  i conjugi  non 
» sono  rispettivamente  ammessi  a dimandare  la  nullità  di  quesPAtto  » (vedi 
rsullità,  § 3). 

]jO  stesso  avviene  anche  nella  procedura  civile  rispetto  a certe  nullità  asso- 
lute che  appartengono  alla  procedura  propriamente  detta,  riguardante  gli  atti 
della  parte,  a Una  parte  (dice  altrove  il  lodato  sig.  Merlin)  non  è ammissìbile 
» a proporre,  come  motivo  di  cassazione,  una  nullità  anche  di  ordine  publico, 
n che  risulti  dal  suo  proprio  fatto  ; e voi  (parlando  al  Giudici  di  Cassazione)  Io 
))  avete  giudicato  cento  volte,  segnatamente  rigettando  ricorsi  in  Cassazione 
a fondati  su  la  mancanza  di  precedente  citazione  in  conciliazione,  per  j)arte  de- 
» gli  attori  originar]  divenuti  attori  in  Cassazione  (i). 

Parlando  di  questa  specie  di  nullità  assolute,  fu  detto  ch'esse  riguardano 
gli  attori,  ossia  le  incumbenze  proprie  di  procedura  delle  parti  litiganti.  Una 
tale  specifìcazione  fu  aggiunta  a line  di  distinguere  questa  sorta  di  nullità  da 
quelle  altre  nullità  assolute  che  nascono  dal  titolo  della  incompetenza,  le  quali 
possono  essere  sempre  prodotte  in  qualunque  stato  di  causa,  nè  possono  mai 
essere  sanate  co  1 consenso  della  parte,  com'è  troppo  noto  e fu  ripetutamente 
dichiarato  dai  Decreti  Imperiali,  e da  Decisioni  moltìplici  già  allegate  nel  Gior- 
nale di  Giurisprudenza.  Quando  parliamo  del  titolo  d'incompetenza,  noi  vo- 

(i)  Vedi  Sectìondes  Tribunaux,  Tum.  Vili.  pag.  a58.~  Merlin, ^uestio/is  de  Droit. 
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gliamo  Indicare  specialmente  quella  die  dicesi  raiìone  materiae,  distinguendola 
dair  altra  incompelenra  che  deriva  dalla  qualità  personale  o dal  domicilio.  La 
iiicompetenxa  per  ragione  di  materia  si  verifica  tanto  fra  le  sole  autoritii  giudi- 
ziarie^  quanto  fra  queste  e le  autorità  omministrative.  Essa  non  solo  è di  ordine 
publico,  ma  eziandio  di  publico  Diritto,  ed  Importa  egualmente  che  le  violazio- 
ni (dette  altrimenti  eccessi  di  potere)  vengano  prontamente  riparate;  e sempre 
ai  può  e si  deve  ristabilire  l'ordine  turbato.  Per  questa  ragione  si  vuole  sem))re 
aperto  il  ricorso  per  titolo  d'incompetenza  assoluta,  e sempre  viene  ingiunto  ai 
Giudici  cd  agli  amministratori  d'interporre  , anche  d'olTicìo,  la  loro  autorità 
per  riordinare  il  regolare  esercizio  dei  publici  poteri.  Nè  a ciò  osta  che  abbia 
preceduto  una  Sentenza  o Decisione  definitiva,  o semplicemente  interlocutoria 
o preparatoria;  imperocché  al  momento  stesso  in  cui  esiste  la  violazione  é cosa 
importante  che  venga  riparata;  e però  é necessario  di  ricorrere  ai  rimedj  a ciò 
opportuni. 

a £ non  deve  recar  meraviglia  (dice  al  nostro  proposito  il  sig.  Merlin)  che 
» gli  Atti  contenenti  eccesso  di  potere  non  siano  sottoposti  alla  regola  generale, 
» che  vieta  ogni  ricorso,  sia  davanti  al  Tribunale  di  Cassazione,  sìa  davanti  ai 
» Tribunali  d* Appello,  contro  le  Sentenze  preparatorie  o d'istruzione.  Non  vi 
» ha  cosa  che  piò  comjirometta  l'ordine  sociale,  quanto  le  usurpazioni  di  una 
u Autorità  sopra  di  un'altra,  a 

((  Mediante  la  cura  reciproca  delle  diverse  Autorità  a non  fare  che  ciò  eh' è 
ì>  di  loro  dovere,  ed  a rispettare  le  attribuzioni  loro  proprie,  il  Cor(>o  politico 
)»  si  sostiene , si  muore , e guarentisce  la  sicurezza  di  tutti  i suoi  membri.  Se 
» per  avventura  esse  si  collidono  e si  urtano  le  uae  con  le  altre;  se  il  potere 
n giudiziario,  per  esempio,  osa  di  amministrare;  se  T amministrazione  osa  giu- 
))  dicare;  se  il  Giudice  civile  vuol  conoscere  delle  cose  criminali,  ed  il  Giudice 
1»  criminale  di  affari  civili  ; se  il  Magistrato  inferiore  vuole  inalzarsi  al  livello  o 
ani  di  sopra  del  Governo;  se  la  forza  publica  pretende  dare  degli  ordini  in 
)>  luogo  d'eseguire  quelli  eh' essa  ricevei  allora  non  hawi  piò  costituzione,  piò 
» ordine  sociale,  piò  garanzia  per  li  cittadini,  ed  altro  non  rimane  che  il  caos 
» dell' anarchia.  Quanto  adunque  non  sarebbe  cosa  impolitica  il  dil'erire  a re- 
o primere  gli  eccessi  di  potere  ! Di  quale  urgenza  non  è al  contrario  il  farli  ces- 
» sare  al  momento  stesso  nel  quale  vengono  scoperti!  » 

a Tal  è precisamente  lo  scopo  al  quale  si  giunge  per  l’ordine  giudiziario, 
n sottomettendo,  sia  aH'Appello,  sìa  al  ricorso  in  Cassazione,  secondo  le  circo- 
«stanze,  ogni  Sentenza  interlocutoria  o d’ istruzione , che  contiene  eccesso  dì 
« potere.  Per  questo  mezzo,  allorquando  un  Giudice  usci  dalla  sfera  delle  sue 
>1  competenze,  il  Tribunale  superiore,  se  è un  Giudice  di  prima  Istanza,  o,  se  è 
' N lo  stesso  Giudice  superiore,  il  Tribunale  di  Cassazione  lo  fa  entrare  nella 
» medesima , e le  attribuzioni  di  ciascuna  Autorità  giudiziaria  riprendono  il 
li  luogo  che  loro  venne  assegnato  dalla  legge.» 

E qui  il  sig.  Merlin  passando  a considerare  l'altra  questione,  se  l'eccezione 
d'incompetenza,  che  non  fu  proposta  avanti  il  primo  Giudice,  lo  poteva  essere 
in  grado  d'Appello , malgrado  la  disposizione  generale  in  contrario  della  legge 
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allora  vigente,  soggiunge:  « Di  già  senza  dubio,  cittadini  Magistrati,  voi  avete 
» detto  a voi  stessi,  che  con  queste  parole  : non  possono  pronunciare  che  su  le 
j)  domande  JaUe  in  prima  istanza,  la  legge  fece  a bastanza  intendere  che  la  sua 
>ì  disposizione  colpisce  unicamente  le  conclusioni  clic  costituiscono  dimando  pro- 
» priainente  dette;  ch'essa  non  si  estende  fino  alle  conclusioni  delle  parti,  con- 
» tro  le  quali  sono  formate  queste  domande;  che,  in  una  parola,  essa  non  è ap- 
» plicabile  alle  eccezioni;  e che  ogni  eccezione,  a cui  non  è soddisfatto  con  le 
n difese  in  merito,  può  essere  proposta  in  istato  d'AppelIo,  sebene  essa  non  lo 
» sia  stata  in  prima  Istanza.  » 

u Ma  r eccezione  d*  incompetenza  , della  quale  quivi  si  tratta  , non  è stata 
M sanata  anche  davanti  ì primi  Giudici  con  la  difesa  in  merito?.  Il  ricorrente 
» pretende  che  sia  stata  effettivamente  sanata  f ed  è II  suo  terzo  motivo  di  Gas* 
j>  sazione,  che  consiste  nel  dire  che  la  Sentenza  impugnata  non  ha  potuto,  senza 
» contravenire  all*  art.  5.  del  Tit.  V.,  ed  all’art.  3.  del  Tit.  VI.  dell*  Ordinanzii 
n del  1667,  ammettere  in  grado  d’Appello  una  declinatoria  che  anche  davanti 
M i primi  Giudici  non  era  piò  ammissibile  dopo  la  contestazione  della  Causa. 
M Ma  questo  motivo  è evidentemente,  come  i due  primi , subordinato  alla  que- 
a stione  di  sapere  se  il  Tribunale  di  commercio  era  o non  era  incompetente  ra« 
» tione  materiae  a (i). 

Riandando  tutti  i passi  fin  qui  recati,  sembra  a prima  giunta  chela  dlstiu- 
xiooe  delle  nullità  in  assolute  e relative,  o,  per  meglio  dire,  la  facoltà  di  op- 
porle e di  sanarle  ammetta  varietà  di  teorie,  o veramente  eccezioni  diverse. 
Ma,  considerando  la  cosa  profondamente,  si  trova  sempre  che  un  principio  uni- 
co regge  tutta  la  dottrina,  senza  che  veramente  intervenga  veruna  eccezione. 
Basta  salire  ai  rapporti  fondamentali  che  regnano  in  uno  Stato  regolare,  per 
comprendere  che  il  principio  dell*  interesse,  che  dirige  la  distinzione  e la  fa- 
coltà di  usare  delle  nullità,  rimanendo  sempre  lo  stesso,  esso  varia  solamente 
la  facoltà  medesima  a norma  della  qualità  delle  persone  interessate,  e dell* in- 
fluenza diversa  deirinteresse  medesimo.  Cosi  agevolmente  si  scopre  che  Tinleres- 
se  dei  titoli  diversi  di  competenza  non  può  essere  mai  privato  o semplicemente 
]>uhlico  in  relazione  all’ interesse  privato,  ma  ch’esio  propriamente  è un  inter- 
esse di  Stato  relativo  alla  costituzione  fondamentale  ; e quindi  egli  e publico 
per  ragione  di  Stato,  e non  puhiico  per  semplice  ragione  civica,  come  avviene 
negli  affari  amministrativi,  che  riguardano  l' industria,  il  commercio,  la  salute 
ed  il  comodo  dei  cittadini  considerati  come  aggregato. 

A togliere  quindi  qualunque  perplessità,  già  accennata  dal  sig.  Merlin  nel 
definire  le  nullità  assolute  suscettibili  di  rinuncia  privata,  è mestieri  salire  ad 
una  veduta  piò  eminente  e sistematica,  della  quale  si  parlerà  piò  sotto. 

Per  complemento  della  dottrina,  di  cui  ci  occupiamo,  sarebbe  necessario  par- 
lare delle  nullità  assolute  o relative  in  materia  criminale,  e precisamente  in  ma- 
teria dì  procedura  penale.  Egli  è osservabile  che  ivi  le  nullità  assolute  si  con- 
fondono con  le  nullità  espresse  } talché  ivi  si  denominano  nullità  assolute  quelle 

0)  Medio,  Tom.  IX.  pag.  Quetiiom  de  Droit,  v.  Tribunal  de  commerce. 
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sole  che  tengono  espressamente  pronunciate  Julia  legge;  nuìliià  relntive  poi 
si  appellano  quelle  che,  non*  essendo  pronunciate  dalla  legge,  risultano  dalla 
violazione  d*una  l'orma  stabilita.  Quanto  a queste  però  è da  osservarsi,  che  pro- 
priamente non  si  possono  denominare  vere  nullità,  ma  piò  tosto  qualità  per  cui 
TAtto  può  essere  annullato  mediante  T istanza  della  parte;  e che  invece  d* essere 
nominate  nullità,  piò  propriamente  si  potrebbero  appelUt^  nullabilità.  Consi- 
derando le  cose  sotto  il  punto  di  vista  dell' interesse,  occorrerebbero  speciali 
considerazioni,  le  quali  noi  riserviamo  ad  altro  luogo,  in  cui  si  coutemplerà  que- 
sto soggetto  in  una  vista  piò  sistematica. 

Nota  IV. 

Della  facoltà  di  rinunziare  alle  nullità  testamentarie. 

In  conferma  di  ciò  che  da  noi  fu  notato  circa  la  qualità  delle  nullità  testa- 
mentarie, soggiungeremo  il  seguente  passo  del  Repertorio  del  sig.  Merlin. 

u Dal  principio,  che  le  nullità  rispettive  sono  sanate  mediante  il  consenso 
n delle  parti  Interessate,  risulta  che  un  testamento  nullo,  sia  nella  forma,  sia 
» ]>er  mancanza  di  capacità  nel  testatore,  è convalidato  dall* esecuzione  che  vo- 
» lontariamente  e con  cognizione  di  causa  vi  dà  l’erede,  i cui  diritti  sono  lesi. 
))  Hcpertoire  de  Jurisprudence,  v.  Nullité.  » 

« È manifesto  che  se,  dopo  avere  soddisfatto  un  legato,  si  scopra  essere  sta-) 
9 te  fatto  con  un  Atto  nullo  o rivocato,  sempre  n'è  ammissibile  la  ripetizione.  9 
« Ma  è necessario  che  il  pagamento  non  sia  stato  fatto  per  causa  d'errore 
» inescusabile  ; perchè  l’erede  che  pagò  volontariamente  un  legato  nullo  si  pre- 
9 elude  r adito  a qualunque  ripetizione.  » 

t(  In  generale,  allorché  s'incontrano  delle  nullità  negli  Atti  che  contengono 
» dei  legati,  possono  essere  sanate  mediante  TapproTazione  delle  parti  interessa- 
» te;  ed  allora  il  pagamento  dei  legati  non  è suscettibile  nè  di  rijìuto,  nè  di  ri- 
9 petizione.  9 Reperì,  le^.  Sect.  II.  § 1.  Veggasi  anche  la  legge  16.  5 1.  Cod. 
De  testameniis,  e la  legge  38.  Dig.  De  fidecommissis. 

Nota  V. 

Su  le  decisioni  di  nullità  presuntila  e di  nullità  irrevocabile. 

Quando  un  testamento  presentasi  rivestito  di  tutte  le  sue  formalità,  non  v'  ha 
dubio  che  nascendo  conte.tasione  su  la  di  lui  validità  a motivo  di  una  falsa  enun- 
ciazione, i Tribunali  debbano  pronunciare  il  giudizio  di  validità  senza  dare 
ascolto  alla  objettata  falsità;  e ciò  tutte  le  volte  che  la  parte  ti  restringa  alla 
nuda  asserzione  di  falsità,  e tutte  le  volte  eh' essa  si  limili  solamente  a doman- 
dare d’essere  ammessa  a provare  la  sua  accusa.  La  presunzione  di  validità  in 
favore  del  testamento  vince  la  contraria  accusa,  e respinge  tutte  le  nude  peti- 
zioni ed  ofl'erte  a provare  la  falsità  ; e non  cede  se  non  nel  caso  che  prove  pre- 
cise e speciali  prevalenti  siano  state  inisiate  a modo  almeno  di  far  ripromette- 
re una  prova  vittoriosa  del  falso,  la  quale  per  se  vinca  la  presunzione  legale  di 
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verità.  Prima  che  slansi  adem]iiute  tali  condizioni  non  è permesso  a!  Giudi- 
ci d’accogliere  questo  mezzo  infirmativo  della  validità  di  un  Atto,  nè  di  sos- 
pendere T esccuiione  che  ne  deriva.  A proporzione  poi  che  l’Atta  è piò  o meno 
toleime,  le  prove  contrarie  debbono  essere  piò  o meno  convincenti,  onde  vin- 
cere la  presunzione  legale  che  milita  in  favore  dell’Atto. 

In  prova  di  questa  tesi  noi  incontriamo  l’ autorità  di  Giudicati  opportuni. 
Co’l  primo,  del  3 Maggio  1808  della  Corte  d’ Appello  di  Colmar  (i),  fu  stabi- 
lito « che  la  querela  di  falso  principale  contro  un  Atto  notarile  non  ne  sos- 
» pende  T esecuzione  se  non  quando  il  Giuri  ha  dichiarato  esservi  luogo  ad 
a accusa,  a Co’l  secondo  della  Corte  d’  Appello  di  Rouen,  confermato  con  De- 
cisione della  Corte  di  Cassazione  dell’Impero  15  Febrajo  1810  (a),  fu  dichia- 
rato Il  che  allorquando  una  querela  di  falso  principale  è diretta  contro  Atti 
a che  non  sono  autentici,  e rivestiti  della  formula  esecutoria,  l’iscrizione  di 
» falso  sospende  per  sé  sola  l’esecuzione  degli  Atti  accusati.  In  questo  caso  non 
a è necessario  che  l' autore  del  falso  sia  posto  in  istato  d' accusa,  n 

Dal  che  manifestamente  si  vede,  che  a proporzione  dei  gradi  di  maggiore 
o minor  fede  presuntiva,  attribuita  ad  un  Atto  rivestito  di  maggiori  o minori 
formalità  testificative,  si  esige  pure  una  maggiore  o minor  forza  prevalente  j’er 
gli  argomenti  centrar).  Ciò  è conforme  alla  teoria  delle  prove,  già  esposta  nel- 
la Nota  II.  sovra  premessa;  e in  ciò  si  fa  uso  delle  regole  strettamente  logiche, 
per  le  quali  ci  viene  insegnato  che  a vincere  una  presunzione  è necessario  di 
opporne  una  piò  forte.  Ma  nello  stesso  tempo,  in  forza  dei  principi  di  Diritto 
e di  previdenza  giudiziale,  non  dovendosi  sospendere  l'esecuzione  di  un  titolo 
per  sé  già  liquido  e provato  sotto  il  pretesta  della  mera  possibilità  di  smentir- 
lo, i Tribunali  incaricati  dell’ amministrazione  della  giustizia  non  possono  ri- 
tardare di  pronunciare  su  la  dimanda  della  parte  che  presenta  si  fatto  titolo,  la 
di  coi  fede  si  può  belisi  in  astratto  smentire,  ma  che  però  non  si  trova  attual- 
mente distrutta  da  prove  contrarie.  Per  la  qual  cosa  qualunque  Giudice  o Tri- 
bunale, che  in  pendenza  di  questo  sperimento  sospendesse  il  suo  giudizio  su  la 
validità  o nullità  dell’Atto,  per  ammettere  e verificare  le  prore  estrinseche  e 
contrarie,  agirebbe  illegalmente,  pronunciando  un  giudizio  anticipato  e prema- 
turo, e defrauderebbe  cosi  il  diritto  della  parte  che  reclama  l’esecuzione  del- 
l’Atto presuntivamente  valido. 

Per  lo  contrario  il  Giudice  deve  necessariamente  limitarsi  ai  termini  del- 
l’Atto medesimo  per  pronunciare  il  suo  giudizio.  E sebene  da  poi  l’Atto  stesso  si 
possa  legalmente  impugnare,  tuttavia  vige  la  regola,  che  la  prova  della  validità 
estrinseca  dell  Atto  viene  stabilita  dai  termini  eh’ esso  presenta^  nè  si  deve,  per 
pronunciare  questo  primo  giudizio,  uscire  dal  medesimo,  nè  ammettere  prove 
estrinseche  fuori  o contro  del  contenuto  dello  stesso,  come  appunto  dai  Tribu- 
nali fu  praticato  fio  qui. 

Ma  da  ciò  non  viene  la  conseguenza,  che  la  validità  o nullità  dell’Atto,  ri- 
sultante dalla  sua  originaria  espressione,  sia  irrevocabile  ; poiché  il  divieto  di 

(i)  Sirejr,  Tom.  X.  Parie  11.  pag.  557.—  (a)  Lo  stesso,  T«m.  X.  Parie  1.  pag.  174. 
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uscire  dairAtto  non  è illimitato,  nò  si  estende  a tutti  i casi,  ma  bensì  a quello 
solo,  nel  quale  dorendo  provisorlamente  prevalere  Tautorità  presuntiva  deirAt- 
to  medesimo,  il  Giudice  non  può  sospenderne  gli  etVetti  con  la  mera  aspettativa 
di  un  contrario  esperimento. 

Infatti  è cosa  sommamente  importante  1* osservare,  che  tutti  i casi  nei  quali 
si  è fatto  uso  della  regola  di  non  uscire  dall’Atto  per  pronunciare  su  la  validi- 
tà 0 nullità,  la  parte  che  tendeva  ad  impugnare  o a convalidare  con  prove  estrin- 
seche un  testamento  rivestito  di  tutte  le  sue  formalità,  o mancante  della  men- 
zione di  qualcheduna  delle  medesime,  si  limitò  ad  una  semplice  offerta  di  tali 
}irove,  nc  mai  si  é presentato  il  caso  nel  quale  la  parte  o abbia  precisamente  in- 
dicato il  mezzo  trionfante  della  prova  contraria,  o avendolo  separatamente  ten- 
tato (almeno  per  titolo  semplice  di  prova  ad  perpetuam  rei  memoriam),  lo  abbia 
introdotto  nel  giudizio  di  nullità,  od  abbialo  instituito  posteriormente  al  giudizio 
pronunciato  in  conseguenza  della  nullità  presuntiva  risultante  dai  semplici  ter- 
mini originar]  deirAtto. 

In  vista  di  questa  importante  osservazione  di  fatto  ne  emerge,  che  contro 
i'  opinione  proposta  non  si  può  veramente  opporre  T autorità  di  veruna  Decisio- 
ne fm  qui  pronunciata^  perchè  non  si  trova  veruna  dottrina,  con  la  quale  si  af- 
fermi che  la  validità  o nullità  risultante  dai  termini  dell’Atto  sia  assoluta  o irre- 
vocabile,  nè  che  i Tribunali  abbiano  rigettato  il  tentativo  proposto  con  le  suddet- 
te condizioni,  senza  ritardare  per  altro  il  giudizio  provisorìo,  che  deve  aver  luogo 
in  pendenza  di  un  piò  vittorioso  sperimento.  Si  troverà  bensi  essere  stata  di- 
chiarata illegale  la  sospensione  delf  esecuzione  provisoria  di  un  testamento  ri- 
vestito di  tutte  le  sue  forme,  e fatto  uso  della  regola,  che  per  istabilire  la  va- 
lidità presuntiva  si  deve  stare  airAttoj  ma  nello  stesso  tempo  si  troverà  che 
non  fu  precluso  l'adito  al  giudizio  definitivo  da  ìnstituirsi  con  prove  estrin- 
seche. 

A maggiore  conferma  del  fìn  qui  detto  si  esamini  dì  grazia  il  seguente 

Esempio. 

11  testamento  della  signora  Martens  portava  la  menzione  della  sua  dettatura 
fatta  ai  Nota]  dalla  tcstatric^. 

Gli  eredi  naturali  sostennero  che  questa  enunciativa  era  falsai  essi  doman- 
darono di  poter  provare  coU  mezzo  di  tcstimonj,  che  il  testamento  non  era  stato 
dettato  dalla  signora  Martens.  Essi  furono  ammessi  a questa  prova  in  forza  di 
una  Sentenza  del  Tribunale  di  prima  Istanza. 

Sopra  appello  di  questa  Sentenza  Terede  instituito  pretese  che  la  prova  te- 
stimoniale non  potevo  essere  ricevuta  contro  la  menzione  contenuta  nel  testa- 
mento. Ella  è regola  generale,  disse  l'erede,  che  tutti  gli  Atti  autentici  fanno 
fede  sino  all’ inscrizione  dì  falso.  Non  havvi  altra  via  per  tentare  di  distruggere 
relTetto  della  menzione  comprovante  che  le  formalità  volute  dalla  legge  sono 
state  adempiute. 

In  materia  di  testamento  sopra  tutto  non  può  essere  provato  contro,  nè  oltre 
di  ciò  che  risulta  dall’ Atto  medesimo.  Se  TAtto  non  enuncia  che  sia  stato  det- 
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tato  del  tcstalorc,  che  i testrmonj  siano  stati  presenti,  invano  si  vorrebbe  stabi- 
lire con  altri  mezsi  estranei,  che  queste  formalità  furono  adempiute. 

A pili  forte  ragione  allorché  l’Atto  offre  la  menzione  positiva  che  queste  for- 
malità sono  state  religiosamente  osservate,  non  si  deve  badare  all'asserzione 
che  quest' Atto  smentisce  ; tanto  piti  che  quest'  asserzione  non  produce  il  caratte- 
re grave  di  un’accusa  di  falso,  il  solo  che  convenga  in  questo  caso.  Infatti  none 
più  una  semplice  dimenticanza  che  si  potrebbe  rimproverare  ai  redattori  del  te- 
stamento, ma  bensi  una  falsa  dichiarazione,  una  menzogna  positiva  e necessà- 
riamente volontaria,  della  quale  eglino  si  sarebbero  resi  colpevoli.  Co’l  delitto 
non  si  può  transigere:  dunque  bisogna  apertamente  perseguitarlo,  o riconoscere 
che  non  è commesso. 

Qui  non  fa  d'uopo,  rispondevano  gli  eredi  naturali,  applicare  al  testamento 
le  regole  proprie  alle  obligazioni.  Allorquando  la  legge  pronuncia  che  questo 
titolo  fa  fede  sino  all'inscrizione  di  falso,  ella  non  intende  parlare  che  dei  titoli 
conrenzionali  : e ciò  risulta  dal  posto  che  occupa  nel  Codice  civile  l’art.  1319., 
che  stabilisce  questo  principio;  e non  c che  relativamente  alle  oblig.izioni  con- 
venzionali che  l'art.  1341.  interdice  la  prora  testimoniale,  allorché  il  valore  del- 
r oggetto  litigioso  ecceda  li  ISO  franchi. 

Il  testamento  è un  Atto  di  una  natura  particolare,  a cui  non  giova  applica- 
re alcuna  di  quelle  disposizioni  che  furono  stabilite  relativamente  ad  altri  Alti. 
Cosi,  per  esempio,  la  validità  del  testamento  dipende  essenzialmente  dalla  sua 
forma:  se  esso  non  é stato  scrupolosamente  redatto  nella  forma  determinata  dal- 
la legge,  il  testamento  è interamente  nullo.  Al  contrario  negli  Atti  ordinar]  la 
forma  non  è,  per  cosi  dire , che  accessoria  : sarebbe  inutile  il  non  riconoscere 
una  obligazionc,  un  deposito,  un  affìtto  od  una  rendita,  per  ciò  solo  che  l'Atto 
contenesse  una  qualche  irregolarità.  Cosi  poiché  gli  articoli  1319.  e 1341.  del 
Codice  civile  non  sono  applicabili  che  alle  convenzioni;  {miché  niente  havvi  di 
comune  fra  le  convenzioni  ed  i testamenti;  poiché  in  questi  ultimi  la  forma  é 
tutto,  e niuna  legge  proibisce  d'ammettere  la  prova  dell’ inosservanza  delle  for- 
malità, dalle  quali  dipende  la  validità  dei  testainenti:  in  conseguenza  si  é offerta 
giustamente,  ed  i Giudici  hanno  bene  operato  ammettendo  questa  prora. 

Decisiok  G. 

La  Corte  « Attendu  que  les  formes  d’un  testament  s’établissent  parl’Actc 
sméme;  qu’en  admettant  la  preuve  que  le  testament  n’a  pas  été  diete,  le 
n Tribunal  de  première  Instance  a raKJUCB  que  l’on  pouvait  chercher  hors  de 
a l’Acte  la  preuve  de  l’inobservation  des  formes  dutestament  sana  recourir  à l’in- 
s acription  de  faux;  met  l’appellation,  et  ce  dont  est  appel  au  ne'ant;  emendant, 
a dit  que  la  preuve  a été  illegalement  admise . . . Ordoune  aux  parties  de  s’ expli- 
» quer  sur  la  validité  des  formes  du  testament,  d’ aprés  le  contexte  de  l’Acte  qui 
» les  renferme.  a 

Del  14  Giugno  1806.  — Corte  d’ Appello  di  Bruxelles  (i). 

(IJ  Slre^-,  Tom.  VII.  Parie  II.  pag.  17-18. 
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Consultando  i termini  di  questa  Decisione,  troviamo  noi  veramente  in  essa 
lina  formale  opposlrione  alla  tesi  sostenuta?  No  certamente.  Ivi  si  dice  semplice- 
mente  avere  il  Tribunale  rasMATtasMiis'ra  gruicato  potersi  ammettere  fuori  del- 
Vjitto  la  prova  dell’  inosservanza  delle  forme  del  testamento,  senza  ricorrere  al- 
r inscrizione  di  falso.  Dunque  è manifesto  che  qui  la  Corte  d’ Appello  non  pro- 
nuncia su  r ammissibilità  o l’inammissibilità  assoluta  e perpetua  della  prova 
estrinseca  all’ Atto  testamentario,  ma  solamente  pronuncia  su  la  intempestività 
della  medesima  in  questa  sede  di  giudizio.  E pure  fa  uso  della  regola  consueta, 
che  le  forme  del  testamento  si  comprovano  con  CAtto  medesimo:  e con  ciò  di 
a divedere  che  questa  regola  non  si  oppone  all’ ammissibilità  delle  prove  estrin- 
seche in  altra  sede  o forma  separata,  o tempo  posteriore;  ma  solamente  si  oppo- 
ne alla  facoltà  di  farne  uso  durante  la  presunzione  legale,  che  milita  in  favore 
dell’Atto  testamentario  considerato  nella  sua  forma  originale  ed  immediata,  e 
fino  a tanto  che  la  credibilità  risultante  dalle  forme  osservate  non  venga  di- 
strutta. 

All’occasione  poi  di  questa  Causa  faciamo  osservare,  essere  opinione  stabili- 
ta presso  gli  espositori  delle  dottrine  relative  alle  prove  designate  dal  Coilice  Na- 
poleone, che  gli  articoli  1319.  e 1341.  si  riferiscono  alla  materia  della  obliga- 
zioni  e dei  contratti,  e non  alle  materie  testamentarie.  « In  genere  ( dice  il  sig. 
Il  Desquiron]  non  si  può  dire  che  i testamenti  e gli  altri  Atti  di  ultima  volontà 
» possano  essere  compresi  sotto  il  nome  di  contratti,  e soggetti  in  conseguenza 
a alla  regola  stabilita  dell’art.  1341.  del  Codice  Napoleone  » (i). 

Nota  VI. 

Richiamo  della  teoria  delle  nullità 
al  suo  punto  di  vista  eminente  e sistematico. 

L’argomento  delle  nullità  si  trova  diseminato  per  tutto  il  sistema  del  Di- 
ritto che  regola  le  civili  società,  poiché  in  tutto  il  sistema  ai  contemplano  Atti 
edicacl  e non-efticaci  a produrre  un  ciTetto  interessante,  e quindi  a produrre  un 
bene  o un  utile,  o ad  allontanare  un  male  o un  danno.  Posto  che  lutti  gli  Atti 
umani,  assoggettati  ad  un  ordine  di  leggi  qualunque,  possono  in  fatto  essere 
conformi  o difformi  all’ordine  stabilito;  e posto  che  un  Legislatore  vuole  ese- 
guito l’ordine  stesso , prevenuto , escluso  o rimediato  il  disordine:  ne  segue 
ch’egli  con  la  sua  autorità  non  può  avvalorare  che  gli  Atti  conformi;  e per  Io 
contrario  deve  privare  di  effetto,  prevenire,  proibire,  reprimere,  e talvolta  anche 
punire  gli  Atti  contrarj.  Questa  intenzione  e previdenza  si  estende  ed  accompa- 
gna ogni  specie  di  leggi  e di  Atti  interessanti  la  vita  sociale.  Di  fatto  noi  vedia- 
mo la  prova  nel  re'gime  costituzionale  in  punto  di  competenza  (come  lo  abbiamo 
osservato  nella  Nota  IIL)  ; noi  la  vediamo  pure  in  tutto  l’ordine  delle  cose  civi- 
li contemplate  dal  Codice  Napoleone , in  quello  della  procedura  civile,  della 
procedura  penale,  nelle  materie  di  commercio,  in  somma  in  ogni  maniera  di 

(i)  Oesqiiiron,  Trattalo  della  prova  testimoniale  in  materia  civile.  Gap.  V. 
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stitimnte  su'I  diritto»  su  Tazlone,  su  le  prove»  e sopra  ogni  altro  oggetto 
contemplato  dalle  leggi. 

Ma  volendo  noi  avvicinarci  all* argomento  contemplato  nel  nostro  Trattato, 
osserveremo  che  in  tutte  le  riflessioni  su  la  qualità  e refRcacia  degli  Atti,  sicco» 
me  dobbiamo  fare  astrazione  dai  rapporti  di  mero  fatto  per  restringerci  ai  rap* 
porti  di  ordine  legislatisfo  e civile  (nei  quali  gl’  interessi  e le  forze  umane  ven» 
gono  diretti  da  leggi  positive,  e debbonsi  esercitare  sotto  T impero  di  un  Go> 
verno  regolare)  j cosi  abbiamo  sempre  in  mira  di  stabilire  un  azione  o una  ecce- 
zione legale. 

Fissata  questa  mira,  non  solamente  é cosa  interessante  il  conoscere  i titoli 
di  validità  o nullità  degli  Atti,  ma  eziandio  tutte  quelle  cagioni,  le  quali  o in 
tutto  o in  parte,  o temporaneamente  o perpetuamente,  somministrano  o tolgono 
Vazione  o la  eccezione.  Pia  ispezioni  pertanto  si  presentano  a questo  proposito. 
Le  prime  si  possono  dire  antecedenti  ; le  seconde  conseguenti.  Le  ispezioni  an- 
tecedenti si  riducono  a tre. 

La  prima  si  aggira  su  la  qualità  delLAtto  considerato  in  sè  stesso,  in  quan- 
to può  essere  capace  o incapace  a produrre  un*  nzione  o una  eccezione. 

La  seconda  ha  per  oggetto  V interesse  si  personale  che  sociale,  pe ’l  quale 
importa  di  attivare,  estendere  o limitare  la  facoltà  di  esercitare  una  data  azione 
o una  data  eccezione. 

La  terza  ha  per  oggetto  la  potenza  o 1*  im/>o/e/iz<i  legale  originaria  della 
parte  interessata,  a nome  proprio  od  altrui,  a spogliarsi  del  titolo,  o a rinunziare 
alJ*  esercizio  dell’ azione  o della  eccezione. 

La  prima  ispezione  importa  i seguenti  tre  punti  di  ricerca^  cioè: 

1. *  V.*.Atto  è egli  originariamente  valido  o nullo? 

2. *  Quando  sìa  originariamente  valido,  è egli  o no  concludente  a produrre 
la  data  azione  o la  data  eccezione? 

3. **  Nel  caso  che  si  scopra  valido  e concludente,  è egli  o no  maturo  ? 

La  seconda  ispezione  imporla  parimente  questi  tre  punti  di  ricerca;  cioè: 

1. ^  \j*  interesse  suddetto  è egli  publico  o privato? 

2. ®  Quando  sia  publicOf  appartiene  esso  alla  ragione  civica  o alla  ragione 
di  Stato? 

3. ®  Quando  sia  privato,  si  restringe  esso  ai  soli  individui,  fra  ì quali  passò 
VAlto,  o si  estende  anche  a terzi  non  intervenuti  slÌVAUo? 

Le  ispezioni  conseguenti  hanno  per  oggetto  tutte  le  cagioni,  le  quali  o per 
fatto  della  legge,  o per  quello  dell’ uomo,  avuto  riguardo  alla  competente  sua  fa- 
coltà, possono  togliere,  interrompere  o modificare  1* esercizio  di  un'azione  o di 
una  eccezione  anche  concludente  e matura. 

Questa  ispezione  abbraccia  molti  punti  di  ricerca.  Essa  riguarda  il  tempo, 
dentro  il  quale  la  legge  permette  di  esercitare  V azione  o la  eccezione.  Essa  si 
estende  a tutti  i modi  yolontarj,  coM  quali,  per  un  consenso  espressamente  o 
tacitamente  prestato,  taluno  si  priva  di  un  diritto  a lui  competente. 

Non  è mia  intenzione  d* esaurire  di  proposito  queste  ispezioni;  a me  basta 
ofiTrire  un  semplice  prospetto,  nel  quale  si  comprenda  precisamente  il  posto  oc- 
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cupato  (la!  titoli  delle  nullità,  e le  rispettive  affìnltà  e relazioni  die  questo  ar- 
gomento può  avere  con  altri  ogp;ettì  di  Diritto:  senza  ciò  la  cognizione  delle 
cose  non  sarebbe  completa.  Sembrami  che  a guisa  di  una  Carta  geografica,  in 
cui  fu  presentato  un  paese  particolare,  si  debbano  segnare  i paesi  finitimi) 
e per  tale  maniera  facilitare  la  cognizione  del  posto  ch’esse  occupa  neirorizonte 
universale  del  globo. 

IVla  sebene  io  non  intenda  trattare  di  proposito  le  cose,  ciò  non  ostante  panni 
conveniente  soggiungere  alcune  brevi  annotazioni  esplicative  dell*  esposto  prò» 
spetto. 

Nella  prima  ispezione  1*  Atto  si  considera  in  se  stesso,  in  quanto  per  legge 
può  essere  capace  o incapace  a produrre  un*  azione  o eccezione,  E qui,  esami- 
nando le  due  ipotesi  della  validità  e nuUitày  è da  avvertirsi  che  nel  caso  della 
nullità  comprovata  cessa  la  necessità  di  ogni  ulteriore  indagine.  La  nullità  del- 
r Atto  produce  la  di  lui  incapacità  assoluta  per  qualunque  ulteriore  ciTetto  di 
Diritto. 

Non  è cosi  allorquando  si  pronuncia  la  validità  dell*  Atto;  perocché  quan- 
tunque CS50  sia  in  sé  stesso  valido,  pure  può  essere  inconcludente  a produrre 
una  data  azione  o eccezione.  Cosi,  per  esempio,  un  testamento  contenente  la 
confessione  di  un  debito  può  essere  validissimo  come  Atto  testamentario;  ma 
inconcludente  a stabilire  un  titolo  di  debito,  il  quale  può  soffrire  tutte  le  con- 
trarie eccezioni  di  mancanza  di  causa, e di  errore.  Quest'Atto  pertanto  sarebbe 
inconcludente  a fondare  un'azione  di  credito  per  parte  di  colui,  a favore  del 
quale  fosse  emanata  la  confessione.  Ecco  perché,  anche  posta  la  validità  dell*  At- 
to, si  ricerca  la  sua  concludenza,  onde  fondare  un'azione  legale. 

Ma  posta  anche  la  validità  e concludenza  dell'Atto,  può  accadere  che  l'eser- 
cizio  del  diritto  non  posso  ancora  aver  luogo  in  forza  di  una  condizione  che  si 
deve  ancora  purificare,  o di  un  tempo  che  ancora  deve  scadere.  Quindi  deve  at- 
tendersi tanto  la  purificazione  della  condizione,  quanto  la  scadenza  del  tempo, 
onde  rendere  esercibile  il  supposto  diritto , e quindi  produrre  l'azione.  Senza 
ciò  la  parte,  contro  la  quale  si  proponesse  una  dimanda,  potreÌ>he  giustamente 
opporre  la  carenza  di  azione,  malgrado  la  validità  e la  concludenza  dell'Atto 
che  serve  di  fondamento  airasione  medesima. 

Quindi  nel  caso  della  validità  dell'Atto  ognuno  intende  che  Vazione  non  si 
produce  immediatamente  ipso  fare,  come  nel  caso  della  nullità  si  produce  im- 
mediutamente  ipso  jure  la  eccezione. 

Ecco  la  ragione  per  la  quale  furono  proposti  ì ricordati  punti  di  ricerca,  nel 
caso  che  un  Atto  venga  riconosciuto  come  valido. 

Passando  ora  alla  seconda  ispezione,  debbo  osservare  che  i punti  di  ricerca 
eh' essa  contiene  sono  importanti,  non  tanto  per  le  conseguente  che  ne  deriva- 
no, ma  molto  piò  per  le  incertezze  e le  perplessità  che  regnano  tuttavia  nella 
Giurisprudenza , come  altrove  fu  notato.  La  sola  distinzione  di  nullità  in  orro- 
lute  e relative  non  basta  a dar  ragione, -nei  rispettivi  casi  pratici,  dell'uso  e del- 
l'applicazione delle  nullità,  e delle  cagioni  che  le  fanno  cessare.  Imperocché, 
come  si  è veduto,  hannovi  delle  nullità  assolute  d’ interesse  e di  ordine  publico 
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•anabill  mediante  il  fn tto  libero  della  parte  privata;  ed  altre  ve  n'hanno,  le 
quali  non  sono  suscettìbilldi questo  rimedio.  Dunque  il  .solo  carattere  di  assolute 
non  è decisivo  per  regolare  la  facoltà  di  usarne  o di  sanarle.  Dunque  dev’esU 
stere  una  qualità  subalterna  che  induca  questa  difìerenza.  Dove  troveremo  noi 
questa  qualità  subalterna  e decisiva? 

Certamente  non  la  possiamo  riscontrare  ebe  nei  caratteri  reali  delle  rela- 
xioni publiche,  le  quali  variando  i ra])porti  d’interesse,  ne  variano  pur  anche 
i risultati  che  ne  derivano. 

Ora  egli  è certo  che  le  relazioni  publiche  sono  di  due  sjiccie.  Le  prime  si 
possono  dire  relazioni  publiche  politiche  o di  Stato;  le  seconde  relazioni  publi^ 
che  civiche  o sociali.  Le  prime  sono  inerenti  alla  persona  unica  ed  individua 
dello  Stato,  considerato  come  persona  morale,  vestito  d'una  vera  ed  individuale 
unita,  per  cui  si  considera  aver  esso  dei  diritti  e dei  doveri  verso  se  stesso,  ed 
aver  pure  degl* interessi  cosi  proprj  ed  esclusivi  della  considerazione  dei  sìngoli 
individui  che  lo  compongono,  talché  quest’ individui  spogliati  dell’ unità  com- 
plessiva propria  a tutto  l’aggregato  retto  da  nn  Governo,  non  potrebbero  pre- 
sentare alcun  (itolo  di  ragione  veramente  piiblica  di  Stato.  Cosi  il  fenomeno 
della  vita  animale  e lo  stato  prospero  di  salute  dell’ indivìduo  è tanto  legalo  al- 
r unità  dell’organizzazione,  all* equilibrio  delle  forze,  all’ armonia  delle  funzioni 
di  tutti  gli  organi , che  la  vita  e la  sanUà  dell' universale  non  potrebbe  riguar- 
darsi come  proprietà  o eiì'etto  di  un  organo  particolare,  ma  bensì  come  risul- 
tato indivisibile  del  tutto  cosi  disposto,  e non  altrimenti. 

Sotto  questo  punto  di  vista  considerato  V interessCj  s’intende  esservi  un  in- 
teresse piiblico  di  Stato  totalmente  distinto  da  quello  del  privato,  considerato  o 
Individualmente,  o come  semplice  frazione  di  un  aggregalo. 

Questo  interesse,  fondato  su  la  individua  personalità  del  Corpo  politico,  ed 
avente  per  suo  oggetto  la  utililà  indivisibile  del  tutto,  non  potrà  mai  soffrire 
una  legitima  alterazione  del  fatto  privato.  Quell'interesse  che  ne  può  avere  il 
privato,  come  uno  degli  elementi  del  tutto,  può  bensì  agire  per  conservare  l’or- 
dine, ma  non  mai  per  riuunziare  al  comun  bene  risultante  dall’ordine  medesi- 
mo. É dunque  inviolabile  sì  fatto  interesse;  e quindi  le  nullità  pronunciate  in 
conseguenza  saranno  di  assoluta  ragione  publica  politica,  ossia  di  Stato,  inalie- 
nabile ed  incapace  di  rinunzia.  Tali  sono  appunto  le  nullità  assolute  per  mo- 
tivo di  competenza;  poiché  l'ordine  delle  competenze  appartenendo  alla  costi- 
tuzione dello  Stato,  non  può  essere  padroneggiato  da  alcun  privato  oda  alcuna 
autorità.  Dunque  essi  sono  spogliati  delle  facoltà  di  sanare  questa  violazione 
mediante  un  atto  della  loro  volontà. 

L*  altra  specie  di  relazioni  publiche,  che  denominammo  civiche  o sociali, 
presenta  bensì  un  aspetto  di  unitìi  complessa , che  rassimiglia  in  parte  a quello 
delle  relazioni  politiche  o di  Stato,  ma  non  presenta  la  stessa  indivisibilità  d’in- 
teresse. Io  mi  spiego.  L’idèa  dì  publico  o di  publicità  è talmente  complessiva 
di  tutti  i membri  d’un  aggregato  sociale,  che  nel  suo  concetto  non  limitandosi 
a parte  alcuna  singolare,  esclude  per  ciò  stasso  qualunque  detrazione  della  me- 
desima. £ sebene  in  atto  pratico  non  avvenga  una  universale  partecipazione  di 
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urrà  coia  che  cllcesi  publica,  ciò  non  ostante  la  «emplice  facoltà  accordata  a tutti 
di  parteciparne  basta  per  attribuire  ad  una  cosa  il  carattere  di  publicità.  Quin* 
di  l'aggregato  intiero  è il  soggetto  fondamentale  della  publicità.  Questa  idòa  è 
talmente  semplice  ed  individua,  che  non  ammette  nè  divisione,  nè  limitasione. 

Sotto  questo  aspetto  le  relazioni  publiche  civiche  rassimigliano  alle  relazio- 
ni publiche  politiche,  ossia  di  Stato. 

Una  importante  dilferenea  però  vi  ha  fra  le  une  e le  altre  riguardo  alle  fun- 
zioni interessanti,  perchè  appunto  passa  differenza  fra  un  semplice  aggregato 
ed  un  corpo  morale.  Certamente  l’idèa  di  publiciUt  non  esclude  veruna  frazione 
dell'aggregato,  come  quella  di  un  corpo  morale  non  esclude  verun  membro; 
ma  nell’  aggregato  altro  non  si  vede  che  una  semplice  somma  d’ interessi  e di 
azioni  singolari , dovechè  nel  corpo  morale  vedesi  una  vera  unità , derivante 
dalla  convergenta  e dal  collegamento  che  modifica  e predomina  così  ogni  parte, 
che  ne  fa  sorgere  un  terzo  risultato,  che  non  si  può  trovare  che  nel  tutto.  Questo 
terso  risultato  indivisibile  è appunto  l'interesse  escludente  l’idèa  di  somma. 

É dunque  manifesto  che  le  semplici  relazioni  publiche , se  da  una  parte  of- 
frono un  aspetto  rassimigliante  alle  relazioni  politiche,  dall’altro  canto  presen- 
tano un  aspetto  totalmente  diverso , inducente  conseguenze  importantissime 
pure  diverse. 

Riguardando  le  cose  rispetto  all’ interesse , di  leggieri  si  comprende  esservi 
un  interesse  publico  semplicemente  c‘vico,  totalmente  diverso  dall’interesse 
publico  politico.  Il  primo  ai  risolve  e va  a finire  nella  persona  di  ogn’  individuo, 
ninno  escluso  (nel  che  appunto  consiste  la  publicità);  il  secondo  ti  risolve  nel- 
l'unità personale  dello  Stato,  e va  a finire  in  tutto  il  corpo  cosi,  che  ogni  singolo 
individuo  non  partecipa  al  medesimo  che  come  elemento  cooperatore  in  tutto 
il  sistema.  Nel  primo  caso,  benché  il  beneficio  sia  compartito  a tutti,  a guisa 
del  Sole  che' spande  i suoi  raggi  sopra  tutte  le  produzioni  della  terra;  ciò  non 
ostante  il  frutto  che  viene  raccolto  è totalmente  proprio  di  ogni  singolare,  e si 
può  da  ogni  singolare  pure  rinunciarvi.  Nel  secondo  caso,  per  lo  contrario,  il 
frutto  viene  raccolto  da  lotto  i^  corpo  unito , ed  il  particolare  non  può  rinun- 
ciare allo  stato  suo,  nè  a quella  parte  di  ordine  pe  '1  quale  a lui  proviene  il  be- 
neficio; come  la  mano  e il  ventre  non  possono  rinunciare  al  loro  stato  d'inte- 
grità e di  salute , perchè  ne  deriverebbe  detrimento,  dolore,  infermità  e morte 
a tutto  T individuo. 

Se  dunque  all’ osservanza  di  un  ordine  determinato  di  ragione  publica  civi- 
ca fu  annessa  dal  Legislatore  la  validità  di  certi  Atti,  e se  alla  loro  violazione  fu 
annessa  la  nullità,  egli  è facile  comprendere  poter  esso  accordare  la  facoltà  al- 
l’individuo di  rinunciare  a si  fatte  nullità,  comunque  assolute  e di  ordine  pu- 
blico ; postochè  il  privato  poteva  rinunciare  al  benefìcio  introdotto  in  suo  favore, 
benché  esteso  a tutti  gli  altri  membri  dell'  aggregato. 

Ecco  come  ti  verifica  esservi  nullità  assolute  di  ordine  publico  suscettibili 
di  rinuncia,  e le  quali  per  ordinazione  di  legge  non  si  possono  più  far  valere  al- 
lorché il  privato,  potendo  opporle  dentro  un  certo  tempo  e sotto  certe  condi- 
zioni stabilite  dalla  legge,  omise  di  farlo. 

Tom.  VII.  S6 
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La  legge  poi  doTctte  stabilire  questo  tem]>o  e queste  condizioni  in  TÌata  di 
un  prevalente  interesse  parimente  publico,  al  quale  dentro  i limiti  della  neces- 
siti deve  cedere  il  privato. 

Ritenut.v  r id^a  totale  deir ordi/ie  nella  sua  generaliti,  e tracciala 

la  difl'erenza  fra  l’ ordine  civico  e politico,  come  criterio  necessario  per  distin- 
guere le  nullità  che  spettano  all’uno  e all’altro  ordine,  rimane  ora  a vedere  ciò 
che  appartiene  all’ ordine  privato.  Ognuno  intende  che  l’idea  di  ordine  privato 
è un’  idèa  di  risultato,  e direi  quasi  negativa.  Essa  esprime  tutto  ciò  che  non  è 
publico,  quantunque  grande  sia  il  numero  delle  persone  al  quale  questa  idea  si 
estenda.  Dal  momento  che  in  fatto  od  in  potenza  non  si  abbraccia  nn  intiero 
aggregato,  essa  esprime  il  concetto  che  dicesi  privato.  Ma  in  questo  concetto  si 
può  benissimo  figurare  un  interesse  comune  a tutti  gl’  individui  che  compongo- 
no una  parte  maggiore  o minore  dell’aggregato,  e si  può  figurare  del  pari  un  in- 
teresse cosi  proprio  e limitato  a due  o piò  persone  che  convengono  in  un  dato 
oggetto,  che  l' interesse  e gli  effetti  di  diritto  non  oltrepassino  o non  debbano  ol- 
trepassare le  persone  medesime. 

Qui  dunque  nasce  la  distinzione  fra  un  interesse  che  padroneggia  la  ragione 
privata  di  tutta  una  parte  particolare  (nella  quale  il  fatto  di  alcuni  singolari 
non  sia  decisivo  per  togliere  agli  altri  l'interesse  ossia  il  diritto  contemplato), 
ed  un  interesse  così  limitato  a questi  singoli  che  convennero  in  un  dato  Atto,  che 
a buon  diritto  non  possa  venire  esteso  a terzi  che  non  intervennero,  e che  per 
conseguenza  lasci  a questi  singoli  tutto  l’ impero  di  attivare  o di  togliere  un’  azio- 
ne o una  eccezione. 

Foste  queste  condizioni,  se  la  legge  avesse  nei  rispettivi  casi  pronunciata 
qualche  nullità,  ne  seguirebbe  la  distinzione  fra  le  nullità  di  ordine  privato  co- 
mune e le  nullità  di  ordine  privato  individuale.  Le  prime  si  potrebbero  in  qual- 
che guisa  chiamare  assolute  per  tutta  quella  parte  d’ individui,  ‘a  favore  dei 
quali  furono  stabilite  ; le  seconde  sarebbero  rispettive  a quelle  sole  persone  che 
intervennero  neU’Atto,  e per  le  quali  naque  un  esclusivo  interesse. 

Giuilificata  cosi  la  partizione  sovra  recata,  jo  domando  se  debba  sussistere 
e valere  la  norma  comune  di  qualificare  le  nullità  assolute  e relative  dietro  la 
nuda  e vaga  idea  dell'  interesse,  spoglia  di  quella  delle  relazioni  sopra  distinte 
ed  annoverate.  Non  è forte  vero  che,  posta  quest' idc'a,  rendesi  impossibile  il 
discernere  i veri  punti  di  differenza  che  debbono  determinare  la  qualità  e la 
facoltà  di  usare  e di  rimediare  alte  nullità  stabilite  dalla  legge?  Ognun  vede  es- 
sere impossibile  il  determinare  in  astratto  una  tale  separazione  d'interessi,  per 
la  quale  ne  derivi  necessariamente  una  distinzione  di  rapporti  che  facia  variare 
l'applicazione,  la  forza  e l'estensione  delle  nullità.  Non  è forse  vero  che  in  tut^ 
te  le  relazioni  si  publiche  che  private  noi  non  incontriamo  finalmente  che  uomini 
singolari?  L’ ordine  publico  si  politico  che  civico  non  è forse  stabilito  unica- 
mente a beneficio  di  questi  stessi  uomini  singolari?  È dunque  mai  possibile  in 
un  ordine  publico,  quantunque  eminente,  di  non  ravvisare  un  interesse  di  que- 
sti stessi, uomini  singolari  come  unico  motivo  per  cui  l’ordine  stesso  fu  stabi- 
lito e devosi  m intencre?  In  tutto  il  sistema  pertanto  sì  publiso  che  privato,  or- 
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,<1!nato  e mantenuto  dalle  leggi  e dal  Gorerno,  incontriamo  ad  ogni  {lasio  questo 
interease;  come  incontriamo  in  ogni  luogo  della  terra  un’atmosfera  uniforme 
che  ne  circonda,  sia  che  viriamo  Isolati,  sia  che  versiamo  in  una  popolosa  citUi.  * 

La  conseguenza  del  fin  qui  detto  si  è,  che  la  nuda  conslderaslone  deir/nten* 
esse  non  ci  può  servire  di  lume  diretto  onde  determinare  i caratteri  efficaci 
delle  nuUilii,  in  relazione  alla  facoltà  di  usarne  o di  rimediarvi. 

Per  lo  contrario  consultando  lo  stato  reale  delle  cose,  dal  quale  si  determi- 
nano i diversi  diritti,  vale  a dire  assumendo  come  criterio  le  differenti  relaiio- 
ni  sopra  notate,  si  riesce  a togliere  qualunque  confusione  e perplessità;  perchè 
si  fa  oso  dei  caratteri  distinti  ricavati  dallo  stato  reale  delle  cose,  e si  soddisfa 
cosi  alle  diverse  dottrine  pratiche  avvalorate  dall’autorità. 

Volendo  quindi  qualificare  le  nullità  sia  radicali  sia  accidentali  sotto  il  rap- 
porto del  diritto  di  usarne  o di  non  usarne,  crederei  piò  conveniente  di  quali- 
ficarle nella  seguente  maniera. 

l.°  Le  nullità  altre  sono  di  ordine  puUico  ed  altre  di  ordine  privato. 

2°  Quelle  di  ordine  publico  altre  sono  di  ordine  politico  o di  Stato,  ed  al- 
tre sono  di  ordine  civico. 

3.°  Quelle  di  ordine  privato  altre  sono  di  ragione  comune,  ed  altre  sono  di 
ragione  particolare. 

Posti  questi  caratteri,  le  conseguenze  che  ne  derivano  rispetto  alla  facoltà 
di  usarle  o non  usarle,  di  rinunciarvi  o no,  di  sanarle  o no,  sono  ovvie,  limpi- 
de e sicure  ; cessa  cosi  ogni  confusione  e perplessità,  e ai  prevengono  nei  Giu- 
dici tutti  gli  arbitrj  illegali. 

Una  sola  annotazione  speciale  ci  rimane  qui  a soggiungere,  e questa  riguar-  . . 

da  la  procedura  penale.  Ivi,  come  fu  già  avvertito,  si  caratterizzano  quali  asso- 
lute tutte  le  nullità  espressamente  pronunciate  dalla  legge;  ed  ivi  ptir  anche  si 
fissa  un  termine,  dentro  il  quale  la  parte  publica  o privata,  interessata  ad  op.^ 
porre  si  fatte  nullità,  ne  può  far  uso.  Ciò  nasce  dall'indole  propria  di  questo 
sistema  di  Legislazione.  A prima  giunta  pare  che  certe  formalità  non  deb- 
bano interessare  che  la  persona  dell’  imputato  sottoposto  a procedura  ; ma,  con- 
siderando le  cose  piò  profondamente,  si  scopre  che  prima  della  Sentenza  l’or-  i 

dine  della  procedura  interessa  veramente  ogni  cittadino,  non  solamente  come 
mezzo  onde  soddisfare  all'ordine  penale,  cioè  per  prevenire  con  l’esempio  l'av- 
venimento del  delitto,  ma  eziandio  per  non  confondere  un  reo  con  un  innocente. 

Una  illegale  condanna,  per  mancanza  di  quelle  cautele  le  quali  assicurano  che 
un  dato  individuo  è veramente  o piò  probabilmente  autore  o complice  di  un 
dato  delitto,  farebbe  giustamente  impallidire  qualunque  uomo  probo  sicuro  della 
sua  coscienza  ; e però  nelle  forme  che  assicurano  la  scoperta  di  un  reo  vede 
ognuno  una  garanzia  della  propria  libertà.  Sommo  è pertanto  V interesse  comu- 
ne nello  stabilimento  e nell'osservanza  di  si  fatte  forme;  e sebene  appariscano, 
a prima  vista  rivolte  al  solo  imputato , ciò  non  ostante  si  scopre  eh'  esse  sono 
doppiamente  di  publico  interesse,  e con  tutta  ragione  la  violazione  loro  deve 
produrre  una  nullità  assoluta,  cioè  una  tale  nullità  che  Interessi  l’universalità 
degl’  individui  che  obediscono  al  Codice  emanato. 
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Se  dunque  U parte  hi  diritto  di  farle  valere,  l’ Officiale  publico,  incaricato 
a difendere  gl'  interessi  di  tutta  la  società,  deve  opporle  ogni  qual  volta  siano 
commesse;  e nel  silenzio  stesso  della  parte  e del  poblico  ministero  i Giudici 
debbono  dichiararle,  e pronunciare  in  conseguenza  ciò  eh’ è di  ragione.  Niuna 
rinuncia  è valida  a nome  della  società  ; ansi  sarebbe  una  vera  prevaricazione, 
per  parte  di  coloro  che  sono  obligati  a difenderne  gl’  interessi,  l’ omettere  questa 
difesa,  la  quale  anche  a Sentenza  fatta  e passata  in  giudicato  viene  addossata 
alla  Corte  di  Cassazione. 
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Dal  Giornale  di  Giurisprudenza  Universale  delPanno  1812, 

Tom.  V.  pag.  52  a 117. 

Il  censo  perpetuo,  ma  redimibile,  costituito  alla  forma  della  Bolla 
del  Pontefice  Pio  V.,  non  è contemplato  dal  Codice  civile,  art  529. 
530.  1 909  e seg.,  ove  tratta  delle  rendite  perpetue  : onde  non  è ap- 
plicabile ad  esso  t art.  <912.,  che  per  la  mora  biennale  nel  paga- 
mento dei  frutti  dà  diritto  al  creditore  di  ripetere  il  capitale  ('). 

( Fra  Usilio  e Daccarini  ) 

FATTO 

§ 983.  « Fino  dall’anno  <769  Salomone  Usilio  di  Modena  creò  nn 
censo  pcrpetDO  del  capitale  di  lire  italiane  <918  alla  fórma  della  Bolla 
del  Pontefice  Pio  V.  a favore  del  sig.  Brnnetti,  indi  accollato  al  signor 
Biagio  Baccarini  domiciliato  in  Campagagliano,  per  il  quale  fu  reso  de- 
bitore verso  l’ Usilio.  » 

u II  Baccarini  dopo  l’attivazione  del  Codice  Napoleone  essendosi 
reso  debitore  della  rendita  ccnsuaria,  cd  essendo  stato  per  due  anni 
moroso  al  pagamento,  fu  convenuto  giudizialmente  dal  creditore  Usilio 
avanti  la  Corte  di  Giustizia  civile  e criminale  di  Modena , affinchè , in, 
conseguenza  dell'art.  1912.  del  Codice  Napoleone,  fosse  condannato  alla 
restituzione  del  capitale  ed  al  pagamento  delle  rendite  scadute.  » 

« La  suddetta  Corte  di  Giustizia  con  sua  Sentenza  del  <2  Agosto 
<809  accolse  la  dimanda  detrattore  per  l’uno  e l'altro  capo.  11  Bacca- 
rini appellò  da  questa  Sentenza  alla  Corte  d’ Appello  di  Bologna,  di- 
mandando che  fosse  rivocata  la  detta  Sentenza  in  quella  parte  che  lo 


(I)  Vedi  questo  Giornale,  Tom,  XI,  pag.  iqa,  dov'é  riportala  questa  stessa  Decisione, 
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condanna  airaffrancazionc  di  detto  capitale,  riconoscendo  giusta  la  di- 
manda degli  scaduti  interessi.  » 

« La  sostanza  delle  ragioni  tanto  dell'appellante  quanto  dcirappel- 
lato,  ed  il  tenore  del  Giudicato  della  detta  Corte  d'Appello,  si  rilevano 
dalla  seguente  » 

DECISIONE  TESTUALE. 

« La  Corte  d'Appello  sedente  in  Bologna,  Dipartimento  del  Reno, 
lia  pronunciato  la  seguente  Decisione  fra  l’appellante  sig.  Biagio  Bac- 
carini  possidente  domiciliato  in  Campagagliano,  patrocinato  dal  dott.  Fi- 
lippo Leone  Ercolani,  e l’appellato  sig.  Salomone  Usilio,  di  professione 
banchiere , domiciliato  a Modena,  patrocinato  dal  dottore  Francesco 
Gualandi,  u 

((  II  patrocinatore  dell’ appellante  concluse  perche,  ammessa  la  sua 
appellazione,  fosse  rivocata  la  Sentenza,  proferita  dalla  Corte  di  Giu- 
stizia civile  e criminale  di  Modena  il  12  Agosto  1809,  in  quella  parte 
che  Io  condanna  all’ affrancazione  d'nn  capitale  di  censo  nella  somma 
di  lire  1918,  delle  quali  il  suo  cliente  qual  accollatario  Brunetti  va  de- 
bitore al  cessionario  Salomone  Usilio , condannando  l’ appellato  nelle 
spese.  In  appoggio  di  queste  due  conclusioni  disse , che  sebene  il  suo 
cliente  fosse  stato  moroso  a pagare  i frutti  dello  stesso  censo  per  due 
intieri  anni  dopo  l’ attivazione  del  Codice  Napoleone,  tuttavia  non  po- 
teva a questo  suo  fatto  applicarsi  la  massima  stabilita  dall'art.  1912.  del 
Codice  Napoleone:  massima  che  riguardava  un  contratto  di  natura  tutto 
diversa  dal  censo,  per  cui  non  poteva  senza  la  massima  ingiustizia,  e 
senza  dare  alla  legge  un  effetto  retroattivo,  ordinare  che  per  la  sua  mo- 
rosità al  pagamento  dei  frutti  per  il  corso  di  due  anni  dovess  essere 
obligato  a francare  la  sorte  del  censo , e perdere  cosi  tutti  gli  effetti 
della  Bolla  piana,  della  legge  del  contralto,  in  forza  delle  quali  il  suo 
cliente  acquistò  il  diritto  di  non  potere  mai  essere  molestato,  ed  obli- 
gato,  anche  per  morosità  al  pagamento  dei  frutti,  alla  francazione  del 
censo.  Per  tali  ragioni  insiste  nelle  sopra  spiegato  sue  conclusioni.  » 

« 11  patrocinatore  dell’ appellato  concluse  perchè,  rigettata  la  con- 
traria appellazione,  fosse  in  tutte  le  sue  parti  confermata  la  reclamala' 
Sentenza,  e l’appellante  fosse  condannato  in  tutti  i danni,  spese  ed  in- 
teressi. In  appoggio  di  queste  sue  conclusioni  disse  eh  era  certo  che  i 
molivi  di  difesa  in  contrario  dedotti  erano  tutti  basati  su ’l  fatto;  che 
l’utile  questione  da  farsi  nel  merito  di  questa  Causa  era  il  vedere  se  II 
contralto  di  ceusu  era  lo  stesso  che  quello  della  rendila  perpetua;  clic 
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poco  ci  voleva  a conoscere  questa  piena  uniformità,  qualora  si  fosse  os- 
servalo che  gli  estremi  dell’  uno  erano  pure  comuni  e perfettamente 
eguali  a quelli  deH'allro  ; che  perciò  la  rendita  perpetua  non  era  che  il 
censo,  e che  quella  era  in  questo  compresa,  come  specie  nel  genere. 
Da  ciò  dedusse,  che  il  diritto  di  poter  esigere  la  francazione  della  sorte 
per  la  morosità  al  pagamento  dei  frutti  per  il  còrso  di  due  anni  era  una 
semplice  ed  accidentale  modificazione  delle  cose  cadenti  sotto  una  dis- 
posizione di  legge,  che  dev’essere  su ’l  momento  operativa;  e che  la 
medesima  doveva  potersi  verificare  senza  vizio  di  retroazione.  Per  tali 
ragioni  insiste  nelle  sue  conclusioni.  » 

« In  fatto  è certo  che  Biagio  Baccarini  è debitore  di  un  censo  al 
sig.  Salomone  Usilio,  eh’ è stato  moroso  per  due  intieri  anni  al  paga- 
mento dei  frutti  dopo  l’attivazione  del  Codice  Napoleone.  » 

((  In  Diritto  è da  decidersi  se  questa  mora  sia  o possa  essere  con- 
templata dal  Codice  Napoleone;  se  le  disposizioni  dell’arL  1912.  del 
Codice  stesso  siano  applicabili  ai  censi  creati  sotto  il  régime  della  Bolla 
piana;  e se  perciò  la  reclamata  Sentenza  meriti  d’essere  confermata,  ri- 
formata, o rivocata.  » 

K Udite  le- parti  nell’  Udienza  del  d'i  6 Fehrajo,  tenuta  dalla  Corte 
in  Sezioni  riunite,  a norma  delle  istruzioni  contenute  nelle  due  Circo- 
lari di  S.  E.  il  sig.  Conte  Senatore  Gran-Giudice  Ministro  della  Giu- 
stizia dei  12  Novembre  1808  e 24  Febrajo  1810;  » 

« Sentite  nell’altra  Udienza  del  di  29  Marzo  le  conclusioni  del  sig. 
Regio  Procuratore  generale , tendenti  alla  conferma  della  reclamata 
Sentenza  ; » 

« Considerando  che  l’articolo  del  Codice  Napoleone,  per  cui  il  de- 
bitore di  una  rendita  costituita  in  perpetuo  può  essere  costretto  alla 
redenzione  se  cessa  dall'adempiere  i suoi  oblighi  pe’l  corso  di  due  anni, 
è relativo  al  mutuo  ad  interesse,  ossia  stabilimento  di  rendita  acquistato 
con  un  capitale  irrepetibile,  di  cui  parla  il  Cap.  III.  'Fit.  X.  Lih.  III., 
in  cui  resta  compreso  quell’articolo  ; » 

« Considerando  che  per  l’art.  1 1 07.  del  detto  Codice  le  regole  par- 
ticolari per  certi  determinati  contratti,  stabiliti  sotto  i loro  titoli  rela- 
tivi, non  sono  applicabili  ad  altri  contratti  diversi;  » 

u Considerando  che  il  censo  creato  con  la  forma  della  Bolla  piana, 
qual  è il  controverso  creato  fin  dall’anno  1769,  non  è contemplato  in 
veruna  parte  dal  Codice  Napoleone,  ed  è ben  diverso  dal  mutuo  ad  in- 
teresse o stabilimento  di  rendita  perpetua,  di  cui  parla  l'art.  1912.,  poi- 
ché la  costituzione  sopra  un  fondo  determinato,  la  perenzione  del  censo 
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per  la  perenzione  del  fondo,  la  redimibilità  in  arbitrio  del  debitore  non 
limitabile  per  patto  ad  alcun  tempo,  la  irrepetibilità  per  parte  del  cre- 
ditore non  limitata  per  patto  nè  meno  al  caso  di  mora  nel  debitore,  sono 
queste  qualità  proprie  e sostanziali  del  censo,  e ninna  di  esse  si  reri- 
fica  nel  mutuo  ad  interesse,  ossia  stabilimento  di  rendila  perpetua  con* 
templato  nel  Gap.  III.  Tit  X.  Lib.  III.  del  Codice  Napoleone;  » 

« Considerando  che  il  Codice  Napoleone  non  può  aver  contemplato 
tutte  le  rendite  perpetue  in  generale,  fomite  anche  di  qualità  diverse  , 
poiché  altrove,  cioè  negli  art.  529.  e 530.,  parla  di  altre  rendite  perpe- 
tue costituite  sopra  beni  stabili,  e così  alquanto  più  analoghe  alla  natura 
del  censo  controverso,  dichiarandole  bensì  redimibili,  ma  però  senza 
dichiarare  repetibile  il  capitale  per  mora  del  debitore;  » 

« Considerando  cbe  a queste  rendite  perpetue,  costituitfe  sopra  beni 
stabili,  non  sono  applicabili  le  disposizioni  del  Cap.  III.  Tit.  X.  Lib.  III., 
poiché  oltre  il  non  doversi  applicare  a contratti  diversi  le  regole  parti- 
colari di  ciascuno  per  il  citato  art.  1107.,  trovandosi  neH’aTt.  530.  dis- 
posizioni diverse  dalle  altre,  cioè  la  libertà  del  creditore  di  stabilire  le 
clausole  e le  condizioni  del  riscatto,  e di  stipulare  la  irredimibilità  fino 
a trent’anni,  quando  che  nelle  rendite  perpetue,  acquistate  co  ’l  riscatto 
del  mutuo,  ninna  libertà  si  concede  al  creditore  di  stabilire  le  clausole 
e condizioni  del  riscatto,  e il  patto  della  irredimibilità  è limitato  ai  soli 
dieci  anni,  come  prescrive  l’art  1 9 1 2.  ; » 

« Considerando  che  se  l’art.  1912.  non  è applicabile  alle  rendite 
perpetue  costituite  sopra  beni  stabili  contemplati  negli  articoli  529. 
e 530.,  molto  meno  può  applicarsi  ai  censi,  1 quali  per  l’art.  2.  dello 
stesso  Codice,  e per  l’art.  30.  del  Sovrano  Decreto,  posto  in  fronte  del 
Codice  medesimo,  non  restano  compresi  nella  nuova  legge,  che  non  ne  fa 
la  menoma  menzione,  e restano  perciò  soggetti  alle  leggi  precedenti;  n 
« Considerando  che  il  censo  controverso  fu  creato  in  Modena  nel 
1769,  anteriormente  anche  al  Codice  Estense,  e fu  creato  alla  forma 
della  Bolla  piana  per  espressa  convenzione  dei  contraenti , come  por- 
tava allora  la  generale  consuetudine  in  Modena  ; » 

« Considerando  che  la  Bolla  piana  proibisce  espressamente  la  re- 
pelibililà  della  sorte  del  censo  per  la  mora  del  debitore  nel  pagamento 
di  frutti,  anzi  proibisce  ancora  qualunque  patto  penale  anche  a titolo 
di  danni  ed  interessi  per  la  sola  mora  del  debitore;  » 

» Considerando  che  i Tribunali , giudicando  a termini  della  Bolla 
piana,  non  hanno  mai  permesso  la  repctibilità  della  sorte  per  sola  mora 
del  debitore  ; » 
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n Considerando  die  nè  meno  il  Codice  Estense  permetteva  la  re- 
petibilità  della  sorte  per  mora  del  debitore , benché  per  altre  cause  la 
permettesse  ; u 

« La  Corte  ammette  l’ appellazione , e riformando  l’ appellata  Sen- 
tenza, la  revoca  nella  prima  parte  relativa  al  capitale  del  censo,  assol- 
vendo Baccarini  dall’  azione  intentata  dall’  Usilio  ; e la  conferma  nella 
seconda,  condannando  Baccarini  al  pagamento  di  tutte  le  annualità  de- 
corse e non  pagate,  n 

« Giudicato  li  31  Maggio  1811.  » 


DISCORDANZA 

Il  est  toujours  dans  la  puissance  da  Législaleur  de  régler,  pour 
Vavenir^  le  mode  dexécution  des  contracts,  et  de  substituer  le  mode 
qui'convient  au  sistème  géniral  qu'  il  établit,  à des  modes  particu- 
liers  qui  ne  seraient  pas  en  harmonie  avec  le  sistème  général. 

En  général  de  ce  que  les  lois  nouvelles  doivent  étre  appliquées 
sans  ejfet  rétroaclif  (Cod.  Nap.  art.  2.),  et  de  ce  qu'elles  ne  doivent 
porter  aucun  atteinte  aux  conventions  expresses  ou  ladies;  il  ne 
s'ensuit  point  que  les  lois  nouvelles  ne  puissent  régler  lexécutions 
des  conventions  antérieurs,  surtout  lorsque  cette  exécution  se  coro- 
pose  dActes  qui  doivent  se  renouveller  à perpetuiti. 

Vari.  1912.  du  Code  Napoleone  qui  autorise  le  créancier  dune 
rente  perpétuelle  à contraindre  au  rachat  le  debiteur  qui,  pendant 
deux  ans,  a négligé  de  servir  les  arrerages,  est  applicable  aux  ren- 
tes  constituées  anlérieurment  au  Code  Ifapoleon  ( mime  dans  le  ci- 
devant  Piemont);  il  sujjit  que  la  négligence  dans  le  Service  des  ar- 
rerages ait  eu  lieu  depuis  le  Code. 

(Tra  il  Seminario  di  Tortona  contro  Molinelli) 

« 

§ 984.  « In  forza  di  un  contratto  19  Febrajo  1794  Molinelli  ha  co- 
stituito a vantaggio  del  Seminario  dei  chierici  di  Tortona,  su  degl’  im- 
mobili che  furono  designati,  un  censo  annuo,  perpetuo  e redimibile,  di 
lire  175  piemontesi,  mediante  un  capitale  di  lire  3500  pure  piemontesi.  » 

« E da  notarsi  die  in  forza  di  questo  contratto,  stipulato  in  confor- 
mità della  Bolla  del  pontefice  Pio  V.,  il  capitale  era  irredimibile  a pia- 
cere del  creditore,  e redimibilc  a piacere  del  debitore;  talché  perù  era 
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libero  a lai  d’alienare  il  fondo  su  1 qaale  il  censo  era  imposto;  ed  il 
debito  passava  co  ’l  fondo  medesimo  al  terzo  acquirente,  senza  cangiare 
la  natura  primitiva  del  contratto;  c perù  nel  caso  della  mora  del  debi- 
tore del  censo  a pagare  la  convenuta  prestazione,  ossia  meglio  gl’  inter- 
essi, ed  in  difetto  di  pagamento  effettivo,  si  agiva  con  azione  reale  su  ’l 
fondo  censito  pe  ’l  rimborso  solamente  dei  frutti  arretrati.  Questo  giu- 
dizio si  risolveva  nell’  immissione  di  possesso  in  Salviano  del  creditore, 
al  quale  si  accordava  il  diritto  de  utendo  et  fruendo  donec  et  usque- 
qiio  sati  factus  fuerit , senza  che  mai  o il  creditore  potesse  agire  per 
la  ricupera  del  suo  capitale,  o il  debitore  potesse  essere  spogliato  della 
proprietà  del  fondo  censito.  » 

« Molinelli,  di  già  in  mora  per  il  pagamento  degli  arretrati  al  mo- 
mento della  publicazione  del  Codice  Napoleone,  lasciò  scorrere  dopo 
questa  publicazione  più  di  due  anni  senza  pagare  la  rendita.  Perciò  il 
Seminario  convenne  giudizialmente  il  Molinelli  avanti  il  Tribunale  di 
prima  Istanza  di  Tortona  il  25  Agosto  1 808 , per  vederlo  condannato 
al  pagamento  di  2170  lire  per  arretrati  scaduti  sino  al  19  Febrajo  pre- 
cedente, ed  al  rimborso  del  capitale,  di  conformità  all’ art.  1912.  del 
Codice  Napoleone.  » 

w Molinelli  rispose  a queste  due  dimande,  chiedendo  che  la  rendita 
doveva  essere  ridotta  all’ultimo  quarto,  cioè  al  4 per  100,  conforme- 
mente alle  leggi  vigenti  al  tempo  in  cui  essa  era  stata  creata.  Oppose 
inoltre  di  non  poter  essere  costretto  al  rimborso  dei  capitale,  in  virtù 
dell’ art.  1912.,  d’una  parte  di  questa  rendita,  perchè  essa  era  di  una 
natura  differente  da  quelle  ricordate  nell’ articolo  suddetto;  dall’ altra 
perchè  essa  era  stata  costituita  avanti  il  Codice,  sotto  l’impero  ed  in 
conformità  delia  Bolla  del  papa  Pio  V.,  secondo  la  quale  il  debitore  non 
poteva  essere  costretto  al  riscatto,  sotto  alcun  pretesto,  anche  per  qual- 
unque ritardo  nel  pagamento  degli  arretrati;  che  da  ciò  risultava  un 
diritto  acquisito,  del  quale  non  poteva  essere  privato  .in  forza  dell’ar- 
ticolo  1912.,  senza  dare  un  effetto  retroattivo  a questo  articolo.  » 

« Con  Sentenza  dell’  8 Giugno  1809  il  Tribunale  di  prima  Istanza 
rigettò  queste  eccezioni , e condannò  Mulinelli  al  rimborso  del  capitale 
cd  al  pagamento  degli  arretrati  della  rendita,  sena’ alcuna  riduzione.  « 

« Sopra  appello  di  Molinelli,  con  Decisione  6 Giugno  1810,  la  Cor- 
te d’Appello  di  Genova  ha  ridotto  la  rendita  al  4 per  100,  cd  ha  assolto 
Mulinelli  dalla  restituzione  del  capitale.  » 

« I motivi  per  la  riduzione  furono:  che  all’epoca  in  cui  la  rendila  era 
stata  creata,  era  proibito,  dopo  un  ordine  del  Re  (li  Piemonte,  di  stipu- 
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lare  nei  contratti  di  censo  gl’interessi  al  di  sopra  del  4 per  100;  e su 
l’ inesigibilità  del  capitale,  che  la  Bolla  di  Pio  V.,  volendo  togliere  ogni 
sospetto  di  nsura,  aveva  sancito,  dando  al  contratto  di  censo  una  sostan- 
za ed  una  forma  particolare,  secondo  le  quali  l’uno  dei  contraenti  ven- 
deva e rimetteva  all'altro,  mediante  una  somma  principale,  il  diritto  di 
percepire  su  l’immobile  assegnato  una  rendita  annua,  perpetua  e redi- 
mibile, talmente  reale,  che  se  l’ immobile  veniva  a perire  o diminuire, 
la  rendita  periva  o diminuiva  in  proporzione  per  il  creditore,  ed  in  nes- 
sun caso  il  debitore  non  poteva  essere  costretto  al  rimborso  del  capita- 
le, per  qualunque  motivo  si  fosse,  anche  di  qualunque  ritardo  nel  paga- 
mento degli  arretrati  ; che  da  ciò  risultava  da  ima  parte,  che  il  censo 
in  questione  era  essenzialmente  differente  dalle  rendite  enunciate  nel- 
r art.  1912.,  e in  conseguenza  questo  articolo  era  inapplicabile;  che 
nello  stesso  tempo  risultava , che  nel  costituire  il  censo  in  questione, 
conformemente  alla  Bolla  di  Pio  V.,  le  parti  avevano  convenuto  che  il 
debitore  non  potrebbe  giammai  essere  obligato  al  riscatto,  non  ostante 
ogni  ritardo  al  pagamento  degli  arretrati;  che  quello  era  un  diritto 
ch’egli  aveva  acquistato;  che  non  si  poteva  adunque  privamelo  in  virtù 
dell’art  1912.,  senza  dare  a questo  articolo  un  effetto  retroattivo;  che 
niente  eravi  in  contrario  ad  indurre  dall’art.  2151.  del  Codice,  che  non 
permette  al  creditore  della  rendita  costituita  di  conservare  con  l’inscri- 
zione il  posto  della  sua  ipoteca  che  per  due  anni  di  rendita  ed  il  corrente, 
poiché  il  creditore  può  prevenire  l’inconveniente,  facendosi  pagare  lo 
rendite  a misura  della  loro  scadenza  ; che  in  fine  non  eranvi  più  indu- 
zioni a trarre  per  analogia  dalle  altre  disposizioni  dei  Codice  su  l’ in- 
scrizione delle  antiche  ipoteche,  il  riscatto  delle  antiche  rendite  fon- 
diarie, ed  altre  simili  materie,  perchè  il  Legislatore  si  è spiegato  su  di 
esse.  All’opposto  nell’art.  1912.  egli  ha  lasciato  le  antiche  rendite  sotto 
il  regime  delle  leggi,  sotto  le  quali  esse  erano  state  costituite.  » 

« Il  Seminario  dei  chierici  di  Tortona  domandò  la  cassazione  di 
questa  Decisione  per  due  motivi.  » 

u II  primo  per  violazione  dell'art.  1912.,  in  quanto  che  la  Decisione 
ha  rifiutato  l’applicazione  in  specie.  » 

K II  Seminario  disse  che  la  rendita  conosciuta  nell'antico  Piemonte 
sotto  il  nome  di  censo  è della  stessa  natura  di  quella  menzionata  nel 
detto  articolo;  eh’  essa  è,  come  questa,  annua,  perpetua,  redimibile,  e 
costituita  mediante  un  capitale  che  ne  forma  il  prezzo;  che  le  dilTerenti 
condizioni,  con  le  quali  è d’altronde  accompagnata,  sono  incapaci  a sna- 
turarla, ed  a farne  una  rendita  fondiaria,  la  quale  non  può  stabilirsi  che 
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mediante  una  concessione  di  fondi  ; che  per  conseguenza  essa  è essen- 
zialmente la  stessa  che  quelle  che  formano  l'oggetto  dell’ art.  1912.,  e 
dev'essere  retta  da  questo  articolo;  che  poco  importa  ch’essa  aia  anteriore 
alla  publicazione  del  Codice  Napoleone,  e ch’essa  sia  stata  creata  sotto 
r impero  della  Bolla  di  Pio  V.,  secondo  la  quale  il  debitore  non  poteva 
essere  costretto  al  riscatto,  sotto  alcun  pretesto  di  ritardo  al  pagamento 
degli  arretrati;  che  l’art.  1912.  è concepito  in  termini  generali,  e non 
distingue  punto  le  rendite  costituite  avanti  la  sua  publicazione  da  quelle 
create  posteriormeitte  ; nè  quelle  create  sotto  leggi  che  dichiararono  il 
capitale  inesigibile  in  caso  di  negligenza  del  pagamento  delle  rendite, 
da  quelle  costituite  nei  paesi  dove  il  capitale  era  esigibile,  in  caso  anche 
di  ritardo  : che  assoggettando  le  antiche  rendite  al  riscatto , in  caso  di 
cessazione  di  pagamento  degli  arretrati  durante  due  anni  dopo  la  publi- 
cazione  del  Codice  Napoleone,  lungi  che  l’art.  1912.  retroagisca  su  gli 
Atti  anteriori,  per  lo  contrario  altro  non  fa  che  regolarne  ed  assicurarne 
l'esecuzione  per  l’avvenire;  che  il  debitore,  sempre  padi'one  di  conser- 
vare i vantaggi  risultanti  dall’alienazione  del  capitale,  adempiendo  que- 
sta condizione  non  può  querelarsi  d’una  pena  incorsa  per  un  suo  fatto, 
con  piena  conoscenza  della  legge  che  la  pronuncia;  che  non  sì  può  con- 
trastare alla  legge  il  diritto  di  reggere  l’esecuzione  degli  Atti  e i fatti 
che  seguono  dopo  la  sua  publicazione  ; che  se  fosse  altrimenti,  bisogne- 
rebbe accusare  di  retroattività  viziosa  le  differenti  disposizioni  del  Co- 
dice, le  quali  autorizzano  il  riscatto  delle  antiche  rendite  fondiarie  ir- 
redimibili ; quelle  disposizioni  che  tolgono  alle  ipoteche  anteriori,  le 
quali  non  siano  state  inscritte  dentro  un  dato  termine,  la  loro  primitiva 
priorità;  e quelle  Analmente  che  stabilirono  nuove  providenze,  rese 
necessarie  aU’esecuzione  di  altri  contratti.  » 

« Che  Analmente  se  l’art.  1912.  non  colpisse  del  pari  le  antiche  e 
le  nuove  rendite,  ì creditori  delle  antiche  non  avrebbero  mezzo  vcnmo 
di  assicurarsene  l’ eseciuione  ; perocché , a tenore  dell’ art.  2151.  del 
Codice,  essi  non  possono  conservare  mediante  l’inscrizione  il  rango 
delle  loro  ipoteche  fuorché  per  due  soli  anni  di  arretrati  e per  il  cor- 
rente anno.  Oltre  a ciò,  sarebbe  forza  supporre  nel  Legislatore  l’assur- 
da intenzione  di  far  concorrere  durante  secoli  diversi  Legislazioni  dif- 
ferenti su  la  stessa  materia;  mentre,  per  vero  dire,  l’uniformità  della 
Legislazione  è il  precipuo  intento  delle  nuove  leggi.  Dal  che  segue,  non 
potersi  rivocare  in  duhio  che  l’art.  1912.  sia  applicabile  senza  distin- 
zione tanto  alle  rendite  costituite  prima  della  sua  publicazione,  quanto 
a quelle  create  posteriormente.  Si  conchiude  pertanto,  che  la  Decisione 
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BU(l(]ctta,  ricusando  al  Seminario  il  rimborso  della  rendita  di  coi  si  trat- 
ta, ha  formalmente  violato  quest’articolo.  » 

u II  secondo  motivo  è stato  dedotto  dalla  contravenzione  alla  Bolla 
di  Pio  V.,  e da  eccesso  di  potere  in  ciò  , che  la  Decisione  ha  ridotto  la 
rendita  al  4 per  1 00.  n 

((  Il  Seminario  ha  sostenuto  che  questa  Bolla  e un  Editto  del  Re, 
dell’ 11  Dicembre  1T33,  autorizzavano  la  stipulazione  del  censo  in  ra- 
gione del  5 per  100  all’epoca  in  cui  la  rendita,  della  quale  trattasi,  fu 
creata,  e che  alcuna  legge  non  aveva  derogato  a questo  Ehlitto;  che  l’or- 
dine dato  dal  Re  nel  1768  non  era  giammai  divenuto  esecutorio,  e non 
fu  mai  publicato  nè  eseguito  segnatamente  a Tortona,  eh’  era  una  pro- 
vincia di  conquista  ; che  ivi  si  erano  conservate  le  leggi  che  fissavano 
le  rendite  al  5 per  1 00  ; che  per  conseguenza,  riducendo  la  rendita  in 
discorso  al  4 per  100,  la  Decisione  aveva  conlravenuto  alla  Bolla  di 
Pio  V.  e all’EdlUo  del  1733.  » 

li  Molinelli  si  rese  contumace.  Nulladimeno  furono  discusse  ampia- 
mente in  Diritto  le  ragioni  dell’una  e dell’altra  parte.  Eccole.  Trattasi 
dell’applicazione  dell’ art.  1912.  del  Codice  Napoleone,  portante:  che 
il  debitore  d una  rendita  costituita  e perpetua  può  essere  costretto 
al  riscatto  tanto  s' egli  cessa  di  adempiere  a'  suoi  oblighi  durante 
due  anni,  quanto  s’egli  omette  di  somministrare  le  sicurtà  promesse 
nel  contratto.  » 

u Si  domanda  se  queste  disposizioni  siano  applicabili  al  debitore 
d’una  rendita  costituita  prima  della  pnblicazione  del  Codice  per  li  fatti 
posteriori  al  Codice  stesso.  » 

Osservazioni  ed  autorità  del  reo  convenuto  Molinelli 
per  la  negativa. 

§ 985.  « Che  diverrebbe  la  libertà  civile,  se  il  cittadino  potesse  te- 
mere di  dovere , in  forza  di  una  legge  posteriore , render  conto , dopo 
che  un  affare  è finito,  delle  sue  azion4  o d’essere  turbato  ne’  suoi  diritti 
acquistati  ? (Portalis  nella  Esposizione  dei  motivi  del  Tit.  J.  del  Codice 
iVa^.)Cosa  si  deve  intendere  con  le  parole  diritti  acquistati? — Ecco 
la  risposta  che  dà  su  tale  questione  il  sig.  Merlin,  Procuratore  generale 
imperiale,  nel  suo  Nuovo  Repertorio  universale,  v.  Legge,  Tom.  VII. 
pag.  561.  Ascoltiamo,  egli  dice,  Tobias-Jacob  Reinharth  nelle  sue  Se- 
lectae  observationes  ad  Ckristinaeum , Tom.  I.  Observ.  XLIX.  n.®  5. 
Quaecumque  negotia  jam  ante  legem  novam  latam,  quoad  essentiam 
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suam  ,Juerunt  peifecla , licei  consummationem  suam  suosque  eJjTe- 
cltis  ab  actu  detnum  post  legem  novam  futuro  eoque  non  extensivo, 
adhuc  expectenl,  ea  ad  praelerita  omnino  referénda  sunt^  adeoque 
ex  anterioribus  iegibus,  nequaquam  vero  ex  nova  lege  lata  dijudi- 
canda,  modo  non  integrum  sit  negotium  juxta  nova  legis  piacila 
emendandi  et  perficiendi.  » 

w Giudi  nel  suo  Commentario  su  la  Giurisprudenza  forense  deU 
riIeìfeld,Tom.l.  § 21.,  dice  egualmente;  Affinchè  un  Atto,  refletto 
del  quale  dipende  da  un  avvenimento  futuro  che  si  compie  con  un  solo 
fatto  [ob  actu  post  legem  novam  futuro  eoque  non  extensivo),  possa 
essere  considerato  come  un  Atto  passato,  e perciò  a noi  sia  proibito  ap- 
plicargli la  nuova  legge,  abbisogna  che  non  sia  più  possibile  di  appor- 
tare alcun  cangiamento  all'Atto  di  cui  trattasi,  e di  modificarlo  secondo 
la  nuova  legge,  senza  ledere  il  diritto  legitimamente  acquistato  da  un 
terzo.  Per  esempio;  un  nubile  mi  ba  lasciato  a titolo  di  legato- una  terra 
dopo  la  sua  morte  ; ma  prima  che  l’ erede  institnito  abbia  accettata  la 
successione  si  publica  una  legge  nuova,  la  quale  proibisce  che  le  terre 
dei  nobili  passino  nelle  mani  de’  plebei.  Ora  si  domanda  se  la  nuova 
legge  sia  applicabile  al  legato  in  questione.  Io  credo  di  no.  Con  la  mor- 
te del  testatore,  ch'ebbe  luogo  prima  della  publicazione  della  nuova  leg- 
ge , il  testamento  del  defunto  aveva  ottenuta  tutta  la  sua  perfezione, 
ed  io  aveva  acquistato  un  diritto  su  t immobile.  L’Atto  adunque  devo 
essere  considerato  come  anteriore  alla  legge  ; perchè  il  diritto  che  io 
ho  di  riclamare  la  terra  non  è subordinato  che  all’accettazione  della 
successione,  e la  legge  nuova  nè  può  nè  deve  privarmi  di  questo  diritto 
acquisito.  Non  sarebbe  lo  stesso  se  la  legge  fosse  stata  puhlicata  avanti 
la  morte  del  testatore.  ==  L’autore  aggiunge,  che  non  si  deve  applicare 
la  nuova  legge  agli  Atti  anteriori,  quantunque  condizionali.  » 

« Ne' tempi  in  cui  il  prestito  ad  interesse  era  proibito  dalle  Ordinan- 
ze, era  ben  inteso  dallo  parti  che  il  capitale  fosse  perpetuamente  alie- 
nato; ch’era  un  fondo  perduto  pe  '1  creditore;  che  non  diverrebbe  giam- 
mai esigibile  per  parte  sua:  così  gli  autori  chiamavano  il  creditore  ac- 
quirente, ed  il  debitore  della  rendita  venditore.  Che  il  capitale  alienato 
fosse  un  fondo  perduto  pe  ’l  creditore  della  rendita,  questa  verità  è in- 
contrastabile per  il  tempo  nel  quale  il  prestito  ad  interesse  era  proibito 
dalle  Ordinanze;  per  il  tempo  in  cui  l’inesigibilità  del  capitale  era  d'es- 
senza del  contratto  di  costituzione  di  rendita  in  perpetuo.  Ora  la  sola 
mancanza  del  pagamento  degli  arretrati  della  rendita,  costituita  a mo- 
tivo di  un  capitale  alienalo  a titolo  di  fondo  perduto,  non  autorizza 
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a dimandare  il  rimborso  del  capitale.  Questo  principio , che  consacra 
l'art  1978.  del  Codice  Napoleone  relativamente  ai  contratti  della  ren- 
dita vitalizia,  questo  principio  si  applica  evidentemente  alle  antiche  co- 
stituzioni di  rendita  in  perpetuo.  La  clausola  d’ inesigibilità  del  capitale 
costituiva  parte  della  convenzione;  ella  era  necessariamente  sottintesa, 
e sarebbe  stato  sopr’abondanza  inserirla  nell’Atto  di  costituzione.  Il  cre- 
ditore della  rendita  non  avrebbe  nè  anche  permesso  ch’essa  vi  fosse  sti- 
pulata, per  timore  d’essere  riguardato  come  colpevole  in  qualche  parte 
del  tentativo  di  un  prestito  ad  interesse , ossia  di  una  convenzione 
usuraria.  n 

tt  Ogni  contratto  dev’essere  retto  dalla  legge  del  tempo  in  cui  è for- 
mato. Dunque  l’autorizzare  il  rimborso  del  capitale  della  rendita  è lo 
stesso  che  violare  il  principio  della  non-retroattività  della  legge,  e male 
a proposito  applicare  al  caso  presente  la  disposizione  dell’art.  1912.  del 
Codice  Napoleone.  Chi  può  assicurare  che  la  rendita  sarebbe  stata  co- 
stituita, se  il  capitale  fosse  stato  rimborsabile  con  la  cessazione  dei  due 
anni  di  arretrati?  Questa  è una  condizione  onerosa,  alla  quale  il  debi- 
tore non  lia  potato  nè  dovuto  sottoscrivere  : appoggiandola  ad  una  legge 
posteriore,  egli  è lo  stesso  che  aggiungere  al  contratto  una  clausola  di- 
struttiva del  contratto  medesimo  ; egli  è lo  stesso  che  migliorare  la  con- 
dizione del  creditore,  per  aggravare,  contro  le  regole  di  equità,  la  sorte 
del  debitore.  Questa  osservazione  basta  per  far  risaltare  più  chiaramen- 
te l’effetto  retroattivo  dato  alla  disposizione  dell’ art.  1912.  del  Codice 
Napoleone.  Anche  le  Corti  imperiali  di  Bordeaux,  di  Bruxelles,  di  To- 
rino e di  Genova  hanno  giudicato  in  questo  senso  con  le  Decisioni  9 Pio- 
voso, anno  XIII.,  17  Dicembre  1806,  10  Febrajo  e 13  Dicembre  1808, 
G Giugno  1810,  e 12  Genajo  181 1.  n 

« Tal  è pure  l’opinione  del  sig.  Chabot  (de  Allier),  Consigliere  alla 
Corte  di  Cassazione,  nelle  sue  Questioni  (ransitorie,  Tom.  II.  pag.  28 1. 
= E un  principio  incontrastabile  (dice  questo  Magistrato)  che  ogni  con- 
tratto dev’essere  retto  dalla  legge  ch’era  in  vigore  al  momento  in  cui  è 
stato  fatto,  e non  dalla  nuova  legge  ch’esiste  al  momento  della  conte- 
stazione insorta  su  la  natura,  su  la  validità  e su  gli  effetti  di  questo 
contratto.  Egli  è evidente  che  le  parti  contraenti  vollero  che  le  loro 
convenzioni  fossero  regolate  dalla  legge,  sotto  l’impero  delia  quale  esse 
furono  stipulate;  ch’esse  non  le  hanno  volato  sottomettere  ad  una  legge 
futura,  della  quale  non  potevano  prevedere  nè  l'emissione,  nè  le  dispo- 
sizioni; e che  così  la  loro  volontà  sarebbe  violata,  i loro  impegni  sna- 
turati, e i diritti,  eh’  esse  avrebbero  Inteso  conferirsi  irrevocabilmente, 
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sottomessi  ad  nna  rèvoca  arbitraria,  se  la  nuova  legge  potesse  impa- 
dronirsi delle  loro  convenzioni  per  reggerle  con  regole  differenti.  Vi 
sarebbe  adunque  effetto  retroattivo  nella  nuova  legge,  in  forza  del  suo 
art.  2.  Ma  il  Codice  ha  ciò  vietato  a sè  stesso.  Fino  al  presente  dalle 
Corti  d’AppelIo  venne  deciso  in  questo  modo;  e se  furvi  qualche  errore 
nell’ applicazione  alle  specie  particolari,  tuttavia  il  principio  è sempre 
stato  riconosciuto  e proclamato.  = » 

« La  disposizione  dell' art.  1912.  del  Codice  Napoleone,  che  obliga 
al  riscatto  il  debitore  d’una  rendita  costituita  in  perpetuo,  allorché  egli 
è in  mora  pe  ’l  corso  di  due  anni  nel  pagare  gli  arretrati,  non  potrebbe 
dunque  essere  applicata  senza  effetto  retroattivo  alle  rendite  eh’ erano 
state  costituite  in  perpetuo  avanti  il  Codice  Napoleone,  e delle  quali  i 
creditori  non  potevano,  secondo  le  leggi  allora  esistenti,  costringere  il 
debitore  al  riscatto,  anche  quando  fosse  in  mora  per  più  anni  nel  paga- 
mento degli  arretrati.  » 

((  = Noi  siamo  lontani  (aggiunge  il  Consigliere  Chabot)  di  volere 
criticare  l'innovazione  fatta  alla  Legislazione  antica  con  l’art.  1912.  del 
Codice  ; ma  è bastante  che  questa  sia  una  innovazione,  perchè  essa  non 
possa  colpire  nè  alterare  in  alcuna  maniera  un  contratto  ch’è  stato  fatto 
sotto  r impero  di  una  diversa  Legislazione.  = » 

« Invano  si  allega:  1.°  clic  il  contratto  non  porta  una  convenzione 
tacita  su  r inesigibilità  del  capitale  della  rendita;  2.°  che  la  legge  non 
può  essere  accusata  di  retroattività,  allorché  essa  non  esercita  la  sua 
azione  che  sopra  un  fatto  posteriore  alla  sua  emissione  ; 3.°  che  il  con- 
tratto di  costituzione  di  rendita  è commutativo*  sinallagmatico , e che 
anche  il  debitore, 'mancando  al  suo  impegno,  deve  perdere  il  diritto  di 
esigere  dal  creditore  l’adempimento  del  suo.  n 

« Ma  il  creditore  non  ha  giammai  avuto  contro  il  debitore  il  diritto 
di  esigere  il  rimborso  del  capitale  : l’unico  legame  del  debitore  consiste 
nell’obligazione  di  pagare  la  rendita;  la  pena  della  sua  negligenza  o del 
suo  ritardo  cade  nella  classe  delle  procedure  di  Diritto  relative;  l’azione 
non  può  estendersi  oltre  alla  cosa  dovuta:  actio  riihil  aliud  est  qiiam 
jtts  persequendi  in  judicio  quod  sibi  debetur.  Inst.  Lib.  IV.  Tit.  VI. 
Ora  il  capitale  alienato  non  era  la  cosa  dovuta;  la  cosa  dovuta  non  com- 
prendeva che  gl’  interessi  ; dunque  la  condanna  al  rimborso  del  capitale 
non  ha  alcun  fondamento.  Che  si  trovi  giusta  la  disposizione  dell’arti- 
colo 1912.,  non  havvi  niente  di  meglio  e di  più  ragionevole;  ma  questo 
è un  motivo  sufficiente  per  far  retroagire  la  nuova  legge  su  gli  Atti  an- 
tichi? No  senza  dubio.  Essa  non  può  essere  applicata  alle  antiche  costi- 
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tustionì  di  rendite  in  perpetuo  senza  rompere  il  patio  clie  Ita  legato  le 
parti  contraenti  e senza  effetto  retroattivo.  » 

((  Quando  i debitori  delle  antiche  rendite ) costituite  in  perpetuo, 
ricusano  oggidì  il  rimborso  del  capitale,  essi  non  si  prendono  giuoco  dei 
loro  impegni , ma  dimandano  al  contrario  l’ esecuzione  del  contratto  in 
questa  parte.  Ma  perchè  la  nuova  Legislazione  volle  distruggere  una 
pratica  esistente  prima  di  essa,  ne  seguirebbe  ch’essa  abbia  dovuto  agi- 
re retroattivamente?  No  senza  dubio;  perchè,  dice  il  sig.  Portalis,  non 
bisogna  che  il  rimedio  sia  peggiore  del  male.  Ogni  legge,  soggiunge,  na- 
sce da  un  simile  motivo.  Non  vi  sarebbe  adunque  legge  che  non  doves- 
se essere  retroattiva.  Non  bisogna  esigere  che  gli  uomini  siano,  prima 
della  legge , ciò  eh’  essi  devono  essere  in  forza  della  leggè  stessa.  Del 
resto,  la  legge  antica  che  proibiva  il  prestito  ad  interesse,  per  l'odio  suo 
contro  l'usura,  non  consacrava  un  abuso;  l'abuso  non  esisteva  maggior- 
mente nel  sistema  dell’ inesigibilità  d’un  capitale  alienato.  » 

Osservazioni  ed  autorità  delt attore  per  [affermativa. 

§ 986.  u I principi  invocati  per  la  negativa  non  riguardano  che  quelli 
che  tendono  all’essenza  del  contratto  ; essi  abbracciano  solamente  quae~ 
cumque  negotia  jam  ante  legem  novam  latam,  qtioad  essenliam  suoni 
Juerunt  perjecla.  Le  conseguenze  legate  a questa  essenza  primitiva  di 
cose  formano  unitamente  un  solo  corpo  ed  un  solo  tutto  : è il  tronco 
dell’albero,  relativamente  a’  suoi  rami  ancora  su  l’aibero.  Così  niente  di 
più  incontrastabile  che  questi  esempj  addotti  in  a]tpoggio  del  principio 
della  non-retroattività  delle  leggi;  perchè  una  legge  nuova,  a cagione 
d'esempio,  vieta  di  dare  ai  plebèi  tali  beni,  non  può  senza  retroattività 
impedire  il  legatario  d' impossessarsi  del  suo  legato  aperto  avanti  la 
nuova  legge.  Questo  principio  è stato  adottato  dalla  legge  del  1~92, 
abolitiva  delle  sostituzioni:  egli  conserva  un  diritto  pienamente  acqui- 
sito prima  della  nuova  legge  ; gli  effetti  di  questo  diritto  non  sono  che 
la  materia  utile,  della  quale  la  legge  antica  si  è impadronita,  nello  stes- 
so tempo  ch’ella  impadronivasi  del  diritto  in  sè  stesso:  tutto  allora  è 
necessariamente  legato;  nella  stessa  guisa  che  l’effetto  è intiero,  ed 
indivisìbile  dalla  causa  immediata,  e l’ombra  è relativa  al  corpo  che 
la  produce.  Ma  affinchè  codeste  relazioni , non-retroattive  negli  effetti 
che  ne  seguono,  esistano  essenzialmente,  abbisogna  che  gli  effetti  sia- 
no intimamente  legali  con  la  loro  causa  primitiva  ; è necessario  inol- 
tre che  non  vi  si  mescolino  dei  fatti  estranei , indipendenti  e nuovi  j 
Tom.  VII.  37 
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perché  se  l’ annello  co  ’l  quale  vuoisi  formare  un  legame  indivisiLile  è 
composto  con  elementi  parte  antichi  e parte  nuovi,  ne  seguirà  una  se- 
parazione tra  ciò  che  appartiene  essenzialmente  alla  causa  prima  e ciò 
che  appartiene  alla  nuova  causa.  E se  sopraviene  una  nuova  causa  con 
effetti  nuovi,  questa  nuova  causa  non  potrà  per  sè  stessa  e nello  stesso 
tempo  essere  causa  nuova  e l’effetto  della  causa  antica.  » 

u Fra  le  cause  antiche  co’i  loro  effetti  indivisibili  si  annoverano,  per 
esempio,  le  formalità  deH'Àtto,  la  natura  dcirÀtlo,  e la  capacità  delle 
parti.  Fra  le  cause  nuove  co’  i loro  effetti  nuovi  si  annoverano  le  nuove 
formalità  tendenti  alla  perfezione  dcU'Atto,  il  nuovo  modo  della  sua  ese- 
cuzione, come  pure  i nuovi  fatti  del  debitore  negligente:  fatti  che  que- 
sto debitore' non  può  imputare  che  a sè  medesimo.  » 

« Egli  è vero  che  la  legge  non  deve  aver  effetto  retroattivo;  il  Co- 
dice ha  consacralo  questo  principio  nel  suo  articolo  2.  » 

<(  Ma  se  appartiene  alla  maestà  della  legge  il  camminare  avanti,  e 
se  non  deve  rivolgere  il  suo  sguardo  al  passato,  può  ciò  non  ostante 
(dice  Domat,  N.®  XIV.  Tit.  I.  Sez.  I.  pag.  3)  cangiare  secondo  il  biso- 
gno le  conseguenze  che  devono  avere  le  leggi  precedenti;  ma  sempre 
(egli  aggiunge)  senza  ledere  i diritti  acquistati  da  qualche  persona.  Cosa 
si  deve  intendere , in  materia  di  legislazione , per  dirillo  quesito  ? Si 
dovrà  forse  intendere  indefinitamente  il  diritto  di  ricorrere  alle  regole 
che  governavano  il  contratto  al  momento  della  sua  formazione?  No  sen- 
za dnbio:  il  potere  legislativo  non  è circoscritto  in  così  angusti  limiti; 
la  massima  elementare  : cujus  est  condere  legeSi  ejus  et  diminuere  vel 
mutare,  ha  la  sua  sergente  nel  potere  legislativo , che  può  stahilii'C  un 
altr’ordine  di  cose,  senza  effetto  retroattivo  propriamente  detto.  Il  can- 
giamento futuro  è la  condizione  tacila,  sotto  la  quale  la  prima  legge  è 
stata  portala  : le  parti,  i sudditi  non  la  ricevono,  o a loro  non  è data  che 
sotto  questa  condizione.  Questa  condizione  è sì  poco  arbitraria,  ed  è 
talmente  di  essenza  del  potere  legislativo,  che  se  al  Governo  imperiale 
o monarchico  succeda  un  regime  democratico,  il  principio  è lo  stesso; 
e si  sa  che  durante  il  corso  dell’ultima  rivoluzione  si  è fatto  un  uso  fre- 
quentissimo di  questo  attributo  del  potere  legislativo.  » 

« Per  diritto  quesito  non  si  può  intendere  sanamente  che  ciò  eh' è 
pienamente  acquistato:  non  si  deve  qui  comprendere  la  speranza  di  go- 
dere sempre  dello  stesso  beneficio,  dello  stesso  vantaggio  ch’esisteva 
allorché  si  viveva  e si  contrattava,  quando  si  sopravi  ve  e quando  il  con- 
tratto sopravive  alla  legge  nuova.  In  quest’ultimo  caso,  e secondo  il  bi- 
sogno, la  nuova  legge  regola  più  tosto  le  conseguenze  delle  leggi  precc- 
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denti,  ed  essa  non  percuote  nè  il  contratto,  nè  la  convenzione;  in  questa 
maniera  propriamente  la  legge  abroga  senza  retroattività  le  antiche  pre- 
scrizioni; in  questo  modo  appunto  le  rendile  fondiarie,  che  non  erano 
riscattabili,  sono  state  dichiarato  tali  ; per  questa  maniera  la  legge  abo- 
lisce, ristabilisce  e restringe  l’arresto  personale;  in  questa  maniera  essa 
stabilisce  un  nuovo  regime  ipotecario;  in  tale  maniera  essa  modifica  le 
convenzioni  civili,  ec.  » 

c(  Posto  ciò,  la  distinzione  da  farsi  nel  presente  caso  è semplice  e 
naturale.  Quando  il  diritto  è stato  acquistato  e consumniato  con  un  solo 
Atto,  esso  appartiene  totalmente  al  passato;  ma  quando  consiste  in  obli- 
gazioni  che  si  rinovano  ciascun  giorno,  ciascun  anno,  e che  dipendono 
dal  fatto  dell’uomo,  allora  la  nuova  legge  può  colpirle,  perchè  questo 
fatto  ha  luogo  sotto  il  di  lei  impero.  Non  si  potrebbe  spiegare  altrimenti 
la  disposizione  delle  nuove  leggi,  che  riduce  il  creditore  a contentarsi, 
secondo  i casi,  dei  due  o cinque  anni  d’ arretrati  della  sua  rendita  fon- 
diaria, mentre  all’epoca  del  contratto  la  legge  ^li; assicurava  il  rim- 
borso di  ventinove  anni.  11  Legislatore  ha  considerato  la  scadenza  suc- 
cessiva degl’interessi  come  altretanti  fatti,  su  i quali  poteva  esercitare 
il  suo  impero  senza  effetto  retroattivo.  Infatti  dal  momento  che  il  de- 
bitore ebbe  dòpo  la  legge  tutto  il  tempo  necessario  per  prevenire  l’ ef- 
fetto della  disposizione  che  lo  minaccia,  egli  è nella  stessa  condizione 
di  colui  che  ha  contrattato  posteriormente  alla  legge  ì e perchè  mai  la 
loro  sorte  rispettiva  sarà  differente?  L’art.  1912.  del  Codice  Napoleone 
non  fa  alcuna  distinzione  tra  il  debitore  passalo  ed  il  debitore'  presente, 
nè  tra  le  rendite  per  prezzo  di  denaro  e quelle  per  prezzo  di  fondo.  Per 
vedere  quali  siano  codeste  rendile,  consultiamo  gli  articoli  530.  1909. 
1910.  e 1911.  del  Codice,  che  definiscono  in  termini  generali  la  costi- 
tuzione della  rendita  in  perpetuo.  Nell’uno  e nell’altro  caso  la  rendita 
è essenzialmente  redimibile  (art.  530.  e 1911.  del  Codice  Napoleone). 
L’essenza  del  contralto  non  è più  alterata  in  un  caso  che  nell’altro, 
poiché  sotto  il  Codice,  al  pari  di  prima,  il  capitale  è alienato,  e non  è 
giammai  esigibile  che  per  il  fatto  del  debitore;  fatto  nuovo,  che  cade 
Sotto  l’impero  della  legge  nuova.  In  sè  il  diritto  d’esigibilità  non  è nuo- 
vo, perchè  in  più  provincia  l’accumulazione  di  più  anni  d’arretrati  le- 
gitimavano  sia  la  domanda  al  rimborso  del  capitale,  sia  l’azione  di  rien- 
trare in  possesso  dei  beni  assegnati  per  la  rendita:  solamente  il  debitore 
si  sottraeva  da  quest’azione  pagando  prima  della  condanna;  ed  anche  in 
alcuni  Parlamenti  non  era  ammesso  a purgare  la  mora  per  le  rendite 
fondiarie.  » 
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« Il  Codice  Napoleone  ha  fissata  la  Giurisprudenza,  che  in  questa 
parte  variava  in  molti  Parlamenti.  La  facoltà  di  rimborsare  sia  le  ren- 
dite fondiarie,  sia  le  rendite  semplici,  tutte  costituite  in  perpetuo,  è 
vantaggiosa  al  debitore.  Il  creditore  non  ha  diritto  di  accusare  la  legge 
d’ ingiusta  retroattività,  allorquando  si  stabilisce  rispetto  a lui  il  diritto 
di  ripetere  il  capitale  d’una  rendita  fondiaria  creata  sotto  il  regime  della 
irredimibilità.  Perchè  mai  il  debitore  verrebbe  a lamentarsi  per  ciò  che 
si  stabilisce  contro  di  lui  la  facoltà  del  riscatto  della  rendita,  se  egli 
manca  a’  suoi  impegni?  Nel  primo  caso,  nel  quale  fu  creata  una  ren- 
dita fondiaria  di  sua  natura  irredimibile,  il  creditore  ha  ricevuto,  quasi 
senza  motivo,  una  lesione  al  suo  diritto  esistente  al  momento  della  crea- 
zione della  rendita.  Nel  secondo  caso,  nel  quale  fu  stabilita  la  semplice 
rendita  perpetua,  l’obligazione  imposta  al  debitore  di  adempiere  a’  suoi 
obligli!,  sotto  pena  d’essere  costretto  al  riscatto,  ha  per  base  la  buona 
fede  dovuta  alle  convenzioni,  e contempla  la  volontà  evidente  del  cre- 
ditore, che  volle  ave^re  per  debitore  perpetuo  degli  arretrati  un  uomo 
puntuale  al  pagamento.  Il  debitore  non  ha  altro  diritto  quesito,  che 
quello  di  non  poter  essere  obligato  al  riscatto,  fino  a tanto  eh’  egli  sarà 
puntuale  ad  adempiere  a’  suoi  impegni.  Quando  rimane  due  anni  senza 
pagarli,  egli  stesso  si  dichiara  in  istalo  di  decozione.  Ora  Tari.  1913. 
del  Codice  Napoleone  dichiara  cgnalmente  esigibile  il  capitale  della 
rendita  costituita  in  perpetuo,  nel  caso  di  fallimento  o di  decozione  del 
debitore.  Per  lo  stesso  motivo  d’analogia  il  riscatto  è anche  forzato,  al- 
lorché il  debitore  manca  di  somministrare  al  sovventore  le  sicurezze 
promesse  nel  contratto  (art.  1912).  Si  dovrà  certamente  convenire  che 
l’art.  1913.  è applicabile  agli  antichi  contratti:  per  qual  motivo  non  lo 
potrà  essere  l’art.  1912  ? Non  si  travede  nulla  che  possa  somministrare 
il  menomo  pretesto  d’ una  distinzione  da  farsi  tra  i casi  preveduti  da 
questi  due  articoli  delia  legge  stessa.  » 

« Se  alcune  Corti  Imperiali  hanno  adottata  l’opinione  contraria, 
esse  si  sono  da  sè  stesse  ritrattate,  segnatamente  le  Corti  di  Bordeaux 
c di  Torino.  Cioè  la  Corte  di  Bordeaux  con  Decisione  25  Aprile  1811; 
= Attesoché  (ivi  si  è detto)  l’oggetto  della  disposizione  dcll’art.  1912. 
del  Codice  Napoleone  è stato  di  far  ce.ssare  la  diversità  della  Giurispru- 
denza su  la  facoltà  di  purgare  la  mora.  = E la  Corte  di  Torino  con 
Decisione  del  3 Maggio  1811,  della  quale  eccone  i motivi.  » 

« = Considerando  che  la  Bolla  di  papa  Pio  V.,  che  ha  retto  il  con- 
tratto di  censo  di  cui  trattasi,  potrebbe  bensì  servire  di  regola  per  co- 
noscere se  nella  stipulazione  delTAttu  che  lo  costituisce  le  parti  siansi 
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conformate  o no  a quanto  era  in  allora  di  rigore  per  la  sua  validità;  ma 
essa  non  ha  più  nulla  di  comune  con  le  leggi  posteriori,  le  quali  hanno 
potuto  e voluto  stabilire  delle  pene  contro  i debitori  delle  annualità  na- 
scenti da  tale  specie  di  contratti;  e trattandosi  d’applicare  la  sola  leg- 
ge vigente  in  tale  materia,  erroneamente  si  dice  che  quest’ applicazio-  • 
ne  viola  la  disposizione  dell’artic.  2.  del  Codice  Napoleone,  che  vietò 
la  retroattività  della  legge;  considerando  che  Vari.  1912.  del  Codice 
Napoleone  non  ammette  alcuna  distinzione  tra  la  rendita  perpetua 
praticata  nel  Piemonte,  ed  ogni  altra  rendita  costituita  altrove  in 
perpetuo^  che  il  Giudice  non  può  distinguere  dove  la  legge  non  distin- 
gue; che  in  conseguenza  l’art.  1912.  è stato  applicato  con  altrctanto 
più  di  ragione,  in  quanto  che  il  mezzo  per  ottenere  l’immissione  in  pos- 
sesso dei  beni  del  debitore  in  forza  della  clausola  del  costituto  essendo 
cessato  in  virtù  del  nuovo  regime  ipotecario  c della  Giurisprudenza,  il  ' 
principale  motivo  delle  Decisioni  allegate  in  favore  degli  appellanti  sa- 
rebbe per  ciò  stesso  egualmente  cessato:  la  Corte  ordina  che  ciò,  di  cui 
havvi  appellazione,  debba  avere  il  suo  pieno  ed  intiero  effetto.  = h 
« Le  altre  Corti  Imperiali,  segnatamente  quella  di  Djon,  applicano 
l’art.  1912.  del  Codice  senza  ravvisarvi  alcun  effetto  retroattivo.  » 

((  Finalmente  su  la  prima  Decisione  della  Corte  di  Torino,  in  data 
17  Settembre  1806,  il  sig.  Referendario  Dalpozzo,  ora  primo  Presi- 
dente della  Corte  Imperiale  di  Genova,  ha  fatto  delle  osservazioni  per 
dimostrare  che  questa  Decisione,  relativa  alle  rendite  designate  in  Pie- 
monte co  ’l  nome  di  censi,  era  in  opposizione  con  la  nuova  legge.  Que- 
sto Magistrato  fece  avvertire  che  si  attribuisce  alla  Bolla  di  Pio  V.  più 
di  quello  che  dica;  eh’ essa  proibisce  bensì  al  proprietario  del  censo  di 
stipularne  il  riscatto,  ma  non  si  oppone  che  questa  facoltà  possa  es- 
sere stabilita  come  pena  da  una  legge  : che  allora  la  pena  non  è più  il 
fatto  dell’  uomo,  ma  bensì  il  fatto  della  legge  ....(■)  » 

Decisione. 

§ 987.  « Visto  l’arU  1912.  del  Codice  Napoleone, del  tenore  seguente: 

Il  debitore  d una  rendita  costituita  in  perpetuo  può  essere  costretto 
alla  redenzione,  se  cessa  dall adempiere  i suoi  oblighi  pe’l  corso  di 
dtte  anni.  » 


ti)  Merlin,  Nuovo  Repertoriof  Tom.  II.  pag.  86,  c Quetùoru  de  DroUj  Suppl.  Tom.  I. 
V.  £.lranger,  pag.  6a3.  64i. 
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((  Ritenuto  ; 1.°  essere  proprio  della  natura  delle  cose  che  una  ren- 
dita fondiaria  non  possa  essere  creata  se  non  mediante  la  tradizione  di 
un  fondo,  e che  una  rendita  in  perpetuo,  creala  a prezzo  di  denaro,  sia 
una  rendita  eostituita;  che  qualunque  siano  le  finzioni  aggiunte  alle  ren- 
dite dcH'ultima  specie,  qualunque  siano  le  ipoteche  o i vincoli  che  loro 
siano  stati  attribuiti  su  i fondi,  tutte  queste  cose,  imaginate  per  disimu- 
lare il  prestito  ad  interesse,  non  possono  far  sì  che  ciò  che  è non  sia; 
che  la  finzione  deve  cedere  alla  verità  in  un  Impero  in  cui  la  legge  es- 
sendo generale,  i contratti  di  una  stessa  natura  devono  per  tutti  i citta- 
dini essere  retti  in  una  stessa  maniera  ; che  nel  presente  caso  co  ’I  con- 
tralto del  19  Febrajo  1794  fu  creata  una  rendita  annua  perpetua  e re- 
dimibile di  lire  175  piemontesi,  pc  '1  prezzo  di  lire  3500  moneta  pure 
di  Piemonte,  somma  ch’è  stata  data  dall’acquirente  della  rendila  a colui 
clic  se  n'è  costituito  debitore;  che  quindi  è una  rendita  costituita  della 
stessa  natura  di  quelle  che  formano  l’oggetto  dellarU  1912.  del  Codice 
Napoleone.  )) 

li  Ritenuto;  2.°  che  a termini  dell’art.  1912.  il  debitore  di  una  ren- 
dila costituita  in  perpetuo  può  essere  costretto  al  riscatto,  se  cessa  di 
adempiere  a' suoi  oblighi  pe  ’l  corso  di  due  anni;  che  l'applicazione  di 
questa  Disposizione  ai  contratti  di  rendite  anticamente  costituite  non  ha 
alcun  effetto  retroattivo,  quando  la  mora  del  debitore  in  adempiere  le 
sue  obligazioni  è posteriore  alla  promulgazione  del  Codice  j ch’è  sem- 
pre in  potere  del  Legislatore  di  regolare  per  F avvenire  il  modo  di  ese- 
cuzione dei  contratti , e di  sostituire  il  modo  che  conviene  al  sistema 
generale  da  lui  stabilito  ad  altri  modi  particolari  che  non  sarebbero  in 
armonia  co  ’l  sistema  generale;  donde  ne  risulta  che  rifiutando  d ordi- 
nare il  rimborso  del  capitale  della  rendita,  della  quale  trattasi,  la  Deci- 
sione del  6 Giugno  1810  ha  contravenuto  all’art.  1912.  » 

« La  Corte,  pronunriando  in  contumacia  del  Molinelli,  cassa  ed  an- 
nulla la  Decisione  della  Corte  d’Appello  di  Genova,  della  quale  lias-vi 
contestazione,  e rimette  la  Causa  e le  parti  avanti  la  Corte  Imperiale 
di  Torino,  per  decidere  come  sarà  di  ragione.  » 

« Del  G Luglio  1812  (0.  » 

Qvestiosi  ANjILOGUE. 

^ 988.  La  prima  e fondamentale  ragione,  su  la  quale  s’appoggia  la 
Decisione  sopra  riportala  rispetto  ai  censi,  spinge,  per  la  forza  delle  ana- 


li) Sircy,  Tom.  XII.  l’oil.  I.  pag.  aSi  a »88. 


Digilized  by  Google 


su  LE  RENDITE  PERPETUE. 


583 

logie,  a ricercare  quali  siano  le  massime^  con  le  quali  dopo  la  puLlica- 
aione  del  Codice  Napoleone  si  debbano  decidere  le  questioni  relative 
alle  prestaaioni  livellarie.  Qui  io  voglio  parlare  di  quella  specie  di  ren- 
dita fondiaria  perpetua,  derivante  da  contratto  privato  (*),  per  il  quale 
si  considera  risedere  il  dominio  diretto  di  un  fondu  presso  il  creditore 
della  rendita  stessa,  ossia  del  cànone;  ed  il  dominio  utile  risedere  presso 
il  debitore  del  cànone  medesimo,  vulgarmente  appellatto  livellario.  Si 
può  domandare  pertanto  ; 

1. °Se  dopo  la  publicazione  del  Codice  Napoleone  si  possano  vali- 
damente, come  in  addietro,  costituire  si  fatti  contratti  di  livello. 

2. °  Se  tali  contratti  anteriormente  stabiliti  ritengano  ancora,  per  le 
prestazioni  posteriori  al  detto  Codice,  la  primitiva  loro  natura;  e quindi 
se  il  diritto  di  esigere  il  cànone  livellario  dopo  il  Codice  Napoleone  de- 
rivi da  un  condominio  o da  una  comproprietà;  o veramente  sia  divenuto 
una  rendita  della  stessa  natura  di  quelle  contemplate  dal  Codice  Napo- 
leone, e soggetta  alle  stesse  azioni  stabilite  dal  Codice  medesimo. 

3. °  Indipendentemente  da  tutte  le  considerazioni  ricavate  dal  Di- 
ritto civile,  e consultando  le  disposizioni  della  legge  su  ’l  registro  at- 
tualmente vigente,  si  domanda  se  rispetto  alle  rendite  livellarie  fondate 
prima,  e ebe  oggidì  continuano,  debbasi  per  la  liquidazione  dei  diritti 
di  registro  usare  una  regola  speciale  di  valutazione  diversa  dalle  regole 
usate  per  le  altre  rendite;  o pure  se  si  debbano  indistintamente  appli- 
care le  regole  comuni  di  estimazione,  per  le  quali  (esclusa  ogni  consi- 
derazione di  condominio)  la  prestazione  livcllaria  venga  considerata  co- 
me semplice  rendita  o peso  impósto  sopra  d’un  fondo. 

Ecco  tre  questioni  importantissime  di  ragione  legislativa,  ossia  me- 
glio d’interpretazione  e di  applicazione  di  legge.  Alla  prima  questione 
si  può  con  sicurezza  rispondere  negativamente;  e ciò  può  servire  d'av- 
viso ai  contraenti,  a’  Notaj  ed  ai  Giureconsulti. 

§ 989.  Invano  qui  si  potrebbe  opporre  il  silenzio  della  nuova  legge 
civile.  Essa  parlò  a bastanza  allorché  publicò  tali  Disposizioni,  per  le 
quali  la  natura,  i rapporti  e gli  effetti  giuridici  di  questo  contratto  non 


(i)  Dico  da  contratto  privato;  e ciò  per 
dùlingucrls  da  quelle  prestazioni  su  fondi 
veramcnic  feudali,  il  dominio  diretto  dei 
quali  risedendo  nello  stesso  allo  dominio 
dell’  infeudante , vengono  per  questo  rappor- 
to regolati  co’  i principi  ^i  Diritto  publico 
interno  tutte  le  volte  che  si  questiona  della 


loro  natura  e durata.  Per  ciò  che  spella  al- 
ralienabililit  o inalienabilità  delle  rendile  li- 
vellarie  dovute  al  feudatario  stesso,  alla  loro 
natura  e redimibilità,  e quindi  ai  rapporti 
loro  con  l’attuale  sistema  di  Legislazione,  eì 
riserbiamo  di  dirne  in  altro  luogo,  (f  edi  lo 
tcritta  seguente,  $ i oo  i . e seg.) 
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possono  i-!dursi  ad  armonia  ed  unità  con  le  altre  Disposizioni  particolari 
ed  esplicite  positive  della  legge,  e con  tutte  le  altre  parti  del  sistema 
generale  novamente  introdotto  e sanzionato.  Ma  cosi  è,  die  la  continua- 
zione o nuova  costituzione  dei  vecchi  livelli  produce  questa  contrarietà, 
sia  che  si  consideri  la  distinzione  e la  qualificazione  d’ogni  sorta  di  beni 
e di  diritti  di  proprietà  stabilita  dal  Codice;  sia  che  si  consideri  il  siste- 
ma della  comunione  fra  i conjngi,  il  régime  ipotecario,  la  distribuzione 
per  contributo  stabilita  dal  Codice  di  procedura  civile,  l’affrancazione 
loro  contemplata  nella  divisione  delle  eredità,  il  sistema  del  registro; 
sia  cbe  si  consideri  il  principio  eminente  della  svincolata  circolazione 
.delle  proprietà.  Dunque  lungi  che  qui  si  possa  verificare  quel  tale  si- 
lenzio della  legge  che  ancora  permetta  sì  fatti  contratti,  si  deve  per  lo 
contrario  conchiudere,  essere  i medesimi  stati  interdetti  in  futuro,  ed 
essere  ai  medesimi  applicabile  la  Disposizione  dell'art.  530.  del  Codice 
Napoleone  in  tutta  la  sua  estensione. 

§ 990.  E sebene  quest'abrogazione  non  sia  espressamente  e con  for- 
mali parole  pronunciata,  ciò  non  ostante  si  deve  giudicare  come  fatta 
per  equipollenza,  tale  essendo  la  forza  tanto  della  espressa  quanto  della 
tacita  abrogazione.  La  tacita  abrogazione  si  verifica,  come  ognun  sa, 
tutte  le  volte  che  bavvi  impossibilità  di  conciliare  le  anteriori  Disposi- 
zioni con  le  posteriori  0). 

§ 991.  E se  ancora  si  volesse  nutrir  dubio  su  l'argomento  dei  livelli, 
di  cui  parliamo,  leggasi  il  Processo  verbale  della  Seduta  15  Nevoso, 
anno  XIL,  del  Consiglio  di  Stato  dell’Impero  francese,  relativa  alle 
discussioni  del  Codice  Napoleone , nella  quale  fu  lungamente  e viva- 
mente dibattuta  la  questione,  se  conveniva  o no  ristabilire  questa  spe- 
cie di  contratti;  e si  vedrà  che  dopo  una  matura  ponderazione  si  con- 
ehiude  come  segue  i II  Consiglio  rigetta  la  proposizione  di  ristabilire 
i livelli  su  i fondi  ('). 

§ 992.  Il  tenore  di  questa  deliberazione  del  Consiglio  suddetto  non 
ha  bisogno  di  commentario  por  dedifrne  la  conseguenza  dell'abolizione 
perpetua  dei  contratti  livellar],  e della  loro  legale  invalidità  posteriore 
mente  alla  publicazione  del  Codice  Napoleone 


(i)  Vedi  1b  Nota  n.^  III. 

(v)  Ve^^Asi  il  Processo  verhale  di  questa 
Seduta  nel  Tomo  ili.,  edizione  di  Mantova, 
deilc  Discussioni  su  "I  Codice  civile  del  Con^ 
sif^lio  di  Stato,  pag.  aqi  fino  al  3i6. 

(5)  Se  taluno  per  avventura  dubitasse  che 


il  Consiglio  suddetto  avesse  in  mira  i livelli 
identici  praticati  presso  di  noi,  il  suo  dubio 
sarebbe  tolto  si  dalla  seguente  definizione, 
inserita  nel  detto  Processo  verbale,  su  la  qua- 
le appunto  naqueda  deliberazione;  c si  dal- 
Tarlicolo  i.  della  Legge  sq  Dicembre  1*39®* 
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§ 993.  Qaanto  poi  alla  dimostrazione  della  incompatibilità  della  sus- 
sistenza dei  contratti  di  livello  con  le  altre  Disposizioni  suindicate,  credo 
essere  prezzo  dell’opera  il  rimetterla  ad  altro  luogo.  Basti  questo  cenno 
per  tutti  coloro  die  sono  appieno  informati  della  nuova  Ragione  civile. 

§ 994.  Alla  seconda  questione  da  me  proposta,  riguardante  le  modi- 
ficazioni che  in  fòrza  del  Codice  Napoleone  possono  aver  subito  i li- 
velli privati  stabiliti  anteriormente  al  Codice  stesso,  ognun  vede  non 
potersi  rispondere  adequatamente,  se  prima  non  venga  sciolta  la  que- 
stione se  essi  siano  compatibili  o no,  ritenuta  la  loro  antica  forma,  co  ’l 
sistema  posteriormente  introdotto. 

§ 995.  Dalla  soluzione  di  tale  questione  nasce  la  conseguenza  della 
tacita  conservazione  o della  tacita  deroga  dei  diritti  accessorj  anteriori 
su  questo  proposito.  Nè  qui  si  potrebbe  objettare  alla  Giurisprudenza 
la  colpa  di  far  retroagire  viziosamente  la  legge  per  le  ragioni  in  parte 
esaminate  nella  questione  su  i censi  secondo  la  Bolla  piana.  Per  lo  con- 
trario, prevalendosi  dei  principj  risultanti  daU’antorevole  Decisione  so- 
pra allegata , si  dovrebbe  conchiudere  doversi  far  agire  le  nuove  leggi 
anche  rispetto  alle  rendite  livellarie  anteriormente  stabilite,  e durevoli 
dopo  il  Codice  Napoleone. 

§ 996.  Tutta  la  bisogna  pertanto  si  concentra  nell’  esame  della  que- 
stione della  compatibilità  o incompatibilità  sopra  ricordata.  Non  è mia 
intenzione  discutere  di  proposito  si  fatta  questione.  Basti  solamente  av- 
vertire la  qualificazione  di  sì  fatti  livelli  fatta  dalla  Corte  di  Cassazione 
dell’ Impero  nella  sua  Decisione  del  12  Nevoso,  anno  XII.,  Sezione  ci- 
vile (*),  nella  quale  viene  designata  la  loro  natura  incompatibile  co ’l 
sistema  ipotecario;  e basti  eziandio  scorrere  le  altre  Decisioni  qui  sotto 
riportate  in  punto  di  registro,  per  convincersi  di  questa  incompatibilità. 
La  conseguenza  di  tale  incompatibilità  si  è,  che  dopo  l’ emanazione  del 
Codice  Napoleone  e delle  altre  leggi  relative,  il  livellario,  in  forza  di 
contratto  anteriore,  si  deve  riguardare  come  proprietario  di  un  dato 
fiondo^  avente  Tènere  di  pagare  il  cànone  o altra  prestazione  al  pari 
di  un  debitore  d una  rendita  qualunque  mobiliare;  ed  avente  di  più  il 
dritto  di  ajyrancazione,  cui  sarebbe  utile  disciplinare  quando  si  trat- 
tasse di  esercitarlo  in  via  contenziosa. 


Nel  detto  Processo  verbale,  parlando  del  sog- 
getto della  contestazione,  ossia  del  livello  dei 
fondi,  dicest;  È un  contratto)  pc  'I  tfualc  un 
proprietario  li  cede  ad  un  altro,  con  la  con- 
dizione di  pagargli  in  denaro,  ostia  in  ge- 


neri, una  prestatione  convenuta  per  tutto  il 
tempo  in  cut  possederà  il  fondo. 

(i>  Questa  Decisione  verrà  prodotta  <)uì 
appresso.  * 
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§ 997.  Rimane  la  terza  questione , riguardante  i diritti  di  registro 
per  mutazione  di  dominio  o mediante  contratto,  o mediante  snccessione, 
per  causa  di  morte,  dei  mentovati  livelli.  Taluni  han  voluto  notare  una 
particolarità  che,  a loro  senso,  può  servire  di  criterio  tanto  se  si  ritenga 
avere  i livelli  sofferto  dal  Codice  Napoleone  una  modificazione  armonica 
co  ’l  nuovo  sistema  da  lui  introdotto,  quanto  se  si  conceda  aver  essi  ri* 
tenuto  la  loro  forma  primitiva  ed  anteriore.  Questa  consiste  nel  sup- 
porre una  distinzione  di  diritto,  ossia  meglio  di  ragione  interpretativa, 
della  quale  in  appresso  vedremo  l'esempio.  Essi  la  eseguiscono  co  ’l  se- 
parare la  ragione  dedotta  dal  Diritto  puramente  civile  dei  livelli  ante- 
riori, conservati,  in  ipotesi,  secondo  la  loro  antica  forma,  dalla  ragione 
dedotta  dal  Diritto  fiscale,  stabilita  con  la  legge  del  registro  (0. 

§ 998.  Giova  però  notare  che  sì  fatta  distinzione  diventa  inutile  nelle 
questioni  di  registro,  che  debbono  essere  unicamente  regolate  dalle  Dis- 
posizioni proprie  della  legge  apposita  ; e sarebbe  un  vero  abuso  d’inter- 
pretazione e di  applicazione  il  tradurre  e fare  operare  la  Ragione  ci- 
vile anteriore,  onde  decidere  le  questioni  relative  al  Diritto  del  registro 
stesso,  come  siamo  per  dimostrare  con  Decisioni  uniformi  della  Corte 
di  Cassazione  dell’ Impero.  Noi  cominccremo  da  quelle  ricordate  dal  si- 
gnor Merlin,  l’argomento  delle  quali  egli  espone  co’  i seguenti 


Quesiti. 

1.°  Nella  liquidazione  del  Diritto  di  registro  ^ in  conseguenza  di 
una  vendita  d immobili,  si  deve  forse  aggiungere  al  prezzo  stipulalo 
dal  contratto  il  capitale  delle  rendite  fondiarie,  da  cui  sono  aggra- 


vali i fondi  venduti? 


(i)  Questa  distinzione  fu  segnala  dal  SÌ* 
rcv,  Tom.  IV.  Parte  I.  pag.  58a.  Ivi  avendo 
proposta  la  questione,  re  uria  rendìia  fon- 
diaria  sia  un  rtto  del  fondo,  o una  ronzio* 
MS  del  diritto  di  rRoraiiià*,  prosegue  notando 
ima  Derisione  della  Corte  di  Cassazione  del 
4 Ventoso,  anno  .V,,  la  quale  sembrava  deci- 
dere, che  in  tutti  i casi  la  rendita  fondiaria 
dev'essere  riputata  non  un  carico,  ma  ima 
jH/i'zione  del  diritto  di  proprietà. 

44  D' allora  in  poi  (egli  dice)  la  Corte  ci 
V parve  stabilire  una  distinzione  tra  il  Dtrit~ 
9}  Ut  comune  cd  Ìl  Dvilto  ficaie.  TraiUsi  di 


n remliic  fondiarie  fecondo  il  Diritto  conili* 
n ne?  Esse  sono  riputate  inerenti  ai  fondi, 
n Ciò  non  ostante  ci  rimane  un  dubio,  cioè 
« se  nella  specie  indicala  la  quaìifteazione  di 
Sì  rendila  in  un  contratto  di  vendila  non  con- 
Yf  iribuisca  assai  più  a far  pronunciare  la  «uà 
)•  conservazione , di  quello  ebe  la  qualità  di 
n fondiaria.  Trattasi  al  contrario  di  rendite 
n fondiarie  secondo  il  Diritto  esorbitante,  o 
secondo  le  del  registro?  Allora  esse 
r>  sono  riputate  come  pesi  non  inerenti  ai  fon- 
9)  di.  K questo  punto  sembra  tissalo.n  (Ibid.) 
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2.®  Nella  liquidazione  del  Diritto  di  registro,  in  conseguenza  di 
una  mutazione  per  morte,  si  debbono  forse  sottrarre  dalla  stima  dei 
beni  le  rendite  fondiarie,  dalle  quali  tali  beni  trovansi  aggravato.')! 

§ 999.  Qui  conviene  prima  di  tutto  fissare  Io  stato  della  questione. 
« Queste  due  questioni  (dice  il  sig.  Merlin  ('))  propriamente  non  ne  for- 
>1  mano  che  una  sola.  La  prima  dipende  dal  senso  che  si  deve  attribuire 
» al  n.”  6.  dell’arL  15.  della  Legge  22  Primale,  anno  VII.,  il  quale  dis- 
I)  pone  che  nella  liquidazione  del  diritto  proporzionale  di  registro  il  va- 
> lore  degli  oggetti  suscettibili  di  questo  diritto  sia  determinato,  rispetto 
» alle  rendite,  dal  prezzo  espressamente  fissato  nella  vendita,  Accroa- 
» CEBDOvi  TUTTI  1 PESI  (c/i  / ojoutant  toutes  les  charges)  in  capitale , 
» Q mediante  slima  di  periti.  » 

t(  La  seconda  questione  dipende  dal  Gssare  il  senso,  secondo  il  quale 
» dev’essere  inteso  il  n.°  7.  dello  stesso  articolo,  disponente  che  questo 
» valore,  per  le  mutazioni  /atte  a causa  di  morte,  dev'essere  regolato 
n mediante  estimazione  che  sarà  fatta  co  ’l  portare  a venti  volte  il 
» prodotto  dei  beni  o il  prezzo  degli  ajfiiti  correnti,  senza  deduzione 
» DEI  PESI  (sana  distraction  dea  charges).  » 

« Queste  due  questioni  (prosegue  sempre  il  sig.  Merlin)  si  riducono 
» dunque  a sapere  se  nell’uno  o nell’altro  numero  del  citato  art.  15. 
N della  Legge  le  rendite  fondiarie  siano  comprese  sotto  la  denomina- 
» zione  di  òneri  od  aggravj.  Ecco  una  specie  nella  quale  fu  pronunciata 
» una  Decisione  precisa.  » 

FATTO. 

« Il  Ricevitore  del  registro  del  Circondarlo  di  Hùure,  registrando 
cinque  contratti  d’acquisto  di  alcuni  privati,  aveva  esatto  da  essi  un  di- 
ritto proporzionale  in  ragione  dei  capitali  delle  prestazioni  di  cui  essi 
erano  rispettivamente  gravati  da  tali  contratti.  Queste  prestazioni  ri- 
guardo ad  alcuni  consistevano  in  rendite  fondiarie.  » 

« I detti  privati,  credendosi  aggravati  dal  Ricevitore,  lo  citarono 
sotto  il  30  Vendemiale,  anno  XI.,  avanti  il  Tribunale  civile  di  Hùure 
per  la  restituzione  delle  somme  da  lui  indebitamente  esatte  per  questo 


(i)  Nota  bène:  tali  questioni  furono  dis* 
cuise  anleriormcDte  aH'eroanazInne  del  Co* 
dice  Napoleone,  e per  conseguenza  in  uno 
•tato  di  Legislazione,  su  *1  quale  egli  non  ave* 
ya  per  anco  potuto  operare.  Da  ciò  viene, 
che  le  stesse  Decisioni  hanno  luogo  anche 


nell'Ipotesi,  nella  quale  si  figura  che  i livelli 
siano  sottratti  dall' azione  del  Codice  stesso 
dopo  la  di  lui  publicazionc. 

fa)  Quest,  de  Vroit,  v.  Knngistremenly 
$ i8.  Tom.  IV.  pag.  c seg. 
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titolo.  Agitata  la  Causa,  ne  seguì,  sotto  il  ( 4 Piovoso  dello  stesso  anno, 
la  seguente  » 

Sektenza. 

« Considerando  che  le  rendile,  di  cui  si  tratta,  esistevano  su  gli  sta- 
bili prima  della  vendila  fattane  ai  cittadini  Pouache,  Delarbre,  Bellot, 
Olivier  e Morris;  che  queste  rendile  erano  fondiarie,  e sempre  sono 
state  conservate  tali  ; che  tali  essendo  in  origine,  queste  rendite,  fino  a 
tanto  ch’esistono,  sono  carichi  reali  ed  inerenti  ai  beni  medesimi;  che 
esse  ne  affettano  talmente  la  proprietà,  che  i detentori  non  possono 
deteriorarle,  nè  ometterne  la  prestazione  senza  dar  luogo  al  padrone 
della  rendita  di  rientrare  in  possesso  del  fondo;  che  d’altronde  essi  non 
ne  furono  fatti  proprietarj  che  sotto  la  deduzione  delle  dette  rendite:  che 
simili  rendite  gravitanti  su  i detti  beni  non  possono  per  loro  natura  es- 
sere assimigliate  ai  carichi,  siano  puramente  personali,  siano  personali 
ed  accessori  dei  fondi,  e ad  altri  pesi  che  si  trovassero  imposti  nel  con- 
tratto di  vendita;  e che  tutte,  a termini  del  § 6.  dell'art.  1 5.  della  Legge 
22  Frimale,  anno  VII.,  debbonsi  valutare  nel  capitale,  ond’ essere  ag- 
giunte al  prezzo  espresso:  il  Tribunale  di  Hàure  ordina  la  restituzione 
dimandata  dai  cittadini  Fouache,  Delarbre,  Olivier,  Morris  e Bellot.  » 

L’Amministrazione  del  registro  ricorse  in  Cassazione  contro  questa 
Sentenza.  Sotto  il  giorno  20  Floreale,  an.XL,  il  ricorso  fu  ammesso.  La 
Causa  essendo  portata  alla  Sezione  civile,  il  sig.  Merlin  diede  le  seguenti 

CoNCLUsiom. 

« Secondo  il  Diritto  comune,  la  rendita  fondiaria  non  è veramente 
un  carico  del  fondo,  ma  bensì  una  parte  riservata  nel  fondo  medesimo 
dal  primitivo  padrone  che  costituì  la  rendita.  » 

« Questa  rendita  si  può  giustamente  paragonare  all’usufrutto.  Essa 
al  pari  di  lui  forma  parte  della  proprietà:  e nella  stessa  guisa  che  alie- 
nando un  immobile  sotto  la  riserva  deH’nsufrolto,  io  non  creo  un  debito 
su  questo  immobile,  ma  si  bene  una  minore  alienazione;  cosi  pure  ven- 
dendo un  immobile  sotto  la  riserva  di  una  rendita  fondiaria,  non  si  deve 
riputare  ch’io  aggravi  il  fondo  che  vendo,  ma  bensì  devesi  giudicare 
eh’  io  venda  meno.  » 

u Su  questo  fondamento  appunto  voi  avete  pronunciata  la  Decisione 
del  14  Ventoso,  anno  X (0.  « 

(i)  Vedi  la  Noia  n.°  I. 
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u Questo  Giudicato  è positivo;  ma,  se  convien  dire  il  vero,  quanto 
egli  è conforme  ai  principi  Diritto  comune  sa  la  natura  delle  ren- 
dite fondiarie,  altretanlo  egli  è opposto  alla  disposizione  letterale  della 
Legge  22  Frimale,  anno  VII.  Noi  agevolmente  ce  ne  persuaderemo  rù 
pigliando  il  paragone  fatto  or  ora  fra  la  vendita  co  ’l  carico  d’ una  ren- 
dita fondiaria,  e la  vendita  con  la  riserva  dell’  usufrutto.  » 

« Allorché  io  alieno  sotto  la  riserva  dell’usufrutto,  su  quale  oggetto 
si  percepisce  il  diritto  del  registro?  Egli  si  percepisce  non  solamente 
su  la  nuda  proprietà  della  quale  io  mi  spoglio,  ma  eziandio  su  l’usu- 
frutto ch’io  ritengo.  La  seconda  parte  del  n.°  6.  del  citato  art.  15.  dis- 
pone in  una  maniera  formale  su  questo  proposito.  = Se  l’usofrutto  è ri- 
servato dal  venditore  (dice  l’articolo),  egli  sarà  valutato  per  la  metà  di 
tutto  ciò  che  forma  il  prezzo  del  contratto,  e il  diritto  sarà  percepito 
su  ’l  totale}  ma  non  sarà  dovuto  alcun  diritto  per  la  riunione  dell'usu- 
frutto con  la  proprietà.  = Dunque  per  la  medesima  ragione,  se  io  vendo 
co  ’l  carico  di  una  rendita  fondiaria,  il  diritto  è dovuto  tanto  su  la  parte 
del  fondo  del  quale  io  mi  esproprio,  quanto  su  la  parte  ch’io  mi  riservo, 
cioè  a dire  su  la  rendita  fondiaria:  solamente  non  sarà  dovuto  alcun  di- 
ritto per  il  riscatto  che  l’acquirente  potrà  fare  della  rendita  quando  a 
lui  piacerà.  » 

u D'altronde  non  dimentichiamoci  giammai  che  la  legge  che  ha  ser- 
vito di  modello  alla  legge  22  Frimale,  anno  VII.,  è la  legge  del  19  Di- 
cembre 1790;  e che  quella  dell’ anno  VII.  altro  non  è,  in  quanto  alle 
sue  principali  disposizioni,  che  una  redazione  più  accurata  di  quella 
del  1790.  Ora  questa  porta  all’art.  5.,  che  il  diritto  di  registro  sarà  per- 
cepito per  le  vendite  su  ’l  prezzo  espresso  senza  frode , compresovi  il 
capitale  delle  rendite,  e di  tutti  gli  altri  pesi  ai  quali  V acquirente  è 
obligato.  Certamente  che  con  la  parola  prestazione  (rédevances)  que- 
sta legge  intende  le  rendite  fondiarie.  Il  capitale  delle  rendite  fondia- 
rie deve  adunque  essere  aggiunto  al  prezzo  delle  vendite  per  la  liqui- 
dazione del  diritto  di  registro,  al  quale  le  vendite  danno  causa;  e per 
la  stessa  ragione  esse  lion  devono  essere  dedotte  nella  stima  dei  beni 
trasmessi  per  morte ^ per  la  liquidazione  del  diritto  di  registro  dovuto 
per  questa  specie  di  mutazioni.  — - Ciò  appunto  venne  deciso  con  due 
del  vostri  Giudicati  posteriori  a quello  del  4 Ventoso,  anno  X » ('). 

« Egli  è dunque  chiaramente  e fermamente  deciso,  che  nel  n.°  7. 
dcll’art.  15.  della  legge  22  Frimale,  anno  VII.,  le  rendite  fondiarie  sono 


(i)  V’cdi  la  IfoU  n.?  II. 
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comprese  sotto  il  vocabolo  carichi  (charges).  Qual  motivo  pertanto  evvi 
mai  di  non  comprenderle  egualmente  sotto  la  parola  carichi  nel  n.°  6. 
dello  stesso  articolo  ? D'altronde  per  qual  ragione  distinguere,  relativa- 
mente alla  liquidazione  del  diritto  di  registro,  l’ ònere  di  una  rendita 
fondiaria  dall  ònere  di  un  usufrutto?  E se  è forza  convenire  che  il  va- 
lore dell’usufrutto  riservato  mediante  un  contratto  di  vendita  deve  en- 
trare nella  liquidazione  del  diritto , qual  ragione  vi  sarà  per  non  farvi 
eziandio  entrare  il  capitale  di  una  rendita  fondiaria,  il  venditore  della 
quale  stipula  la  continuazione  a profitto  di  un  terzo?  Crederemmo  di 
abusare  della  vostra  sofferenza,  cittadini  magistrati,  se  volessimo  dare 
maggiore  sviluppo  a verità  così  sensibili  : noi  quindi  portiamo  opinione 
die  siavi  luogo  a cassare  ed  annullare  la  Sentenza  del  Tribunale  civile 
di  Hàitfe  del  14  Piovoso,  anno  XI.  » 

Queste  conclusioni  sono  state  adottate  con  Decisione  del  12  Nevoso, 
anno  XII.,  sopra  Rapporto  del  cittadino  Rousseau. 


Decisione. 

§ 1000.  « Visto  l’art.  15.  della  legge  22  Frimale,  anno  VII.,  e l'ar- 
ticolo  25.  della  legge  21  Ventoso,  anno  VII.,  concernente  l'organizza- 
zione del  regime  ipotecario.  » 

n Atteso  che  i contratti  d’acquisto  di  Bellot  cd  Olivier  sono  retro- 
cessioni  d’un  contratto  di  godimento  d’una  rendita  senz’altro  prezzo  ('); 
che  questa  specie  d’Àtti  si  trova  nominativamente  compresa  nel  n.**  2. 
dcll’art.  15.  della  legge  22  Frimale,  anno  VII.,  che  ne  regola  la  liquida- 
zione con  un  capitale  formato  di  venti  franchi  di  rendita;  che  non  trattan- 
dosi in  questa  specie  di  un  Atto  che  contenga  un  prezzo  principale  ed 
una  rendita,  ne  seguirebbe,  secondo  il  sistema  adottato  dal  Tribunale  di 
Hàure,  che  i due  contratti  di  cui  trattasi  riceverebbero  la  formalità  del 
registro  senz' alcun  diritto  (’);  » 

« Atteso  che  gli  altri  tre  Atti  sono  contratti  di  vendita,  "con  la  con- 
dizione inoltre  di  corrispondere  una  rendita  ; e che  supponendole  tutte 


(i)  Qui  il  testo  delta  Decisione  usa  la  frase 
hall  à Tenie.  È da  notarsi  che  ncH'iiiioma 
francese  e nel  linguag^o  ledale  la  parola 
hall  riveste  diverse  significazioni  quando  vie- 
ne applicala  in  particolare;  come,  per  esem- 
pio, significa  locazione  ctun  fondo  ^ ed  altro 
simile.  Presa  nel  suo  senso  generale,  nel  qua- 
le riunisce  lutti  i significali,  viene  definita 


dal  sig.  Merlin  come  segue.  Vne  convention, 
par  la  quelle  on  transfere  a quelquun  la 
joulssance  (Tane  chose  pour  un  tems  limilé, 
et  mojennant  un  certain  prtx,  Merlin,  Ré- 
pertoire,  v.  Rati, 

('j)  Cioè  senza  pagare  il  diritto  propor- 
zionale, ec. 
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fondiarie , esse  formerebbero  dei  carichi  tendenti  a comporre  il  valore 
d' immobili  venduti,  senza  essere  stati  valutati  ad  un  più  alto  prezzo  ; » 

« Atteso  che  la  legge  sopra  citata  (n.°  5.)  vuole  che  il  capitale  di 
tutti  i carichi  sia  aggiunto  al  prezzo  convenuto  nel  contratto;  eh' essa 
non  fa  alcuna  distinzione  tra  rendite  fondiarie  e costituite  ; che  tanto 
meno  attualmente  si  deve  fare  questa  distinzione,  in  quanto  risulta  che, 
secondo  il  disposto  della  legge  29  Dicembre  1790,  esse  sono  tutte 
egualmente  redimibili,  e non  sono  più  suscettibili  d’ipoteca,  a termini 
dell’  art.  7.  della  legge  1 1 Brumale , anno  VIL  ; eh’  egli  è evidente  che 
non  si  possono  ravvisare  simili  prestazioni  affrancabili  a volontà  come 
candii  inerenti  al  fondo,  e non  suscettibili  di  valutazione  per  servire 
di  base  al  diritto  proporzionale  della  rendita  ; che  hawi  per  conseguen- 
za nella  Sentenza  impugnata  una  contravenzione  formale  alle  disposi- 
zioni della  legge  sopra  ricordata,  ed  a quella  del  2 Ventoso,  anno  VII-, 
su  i diritti  di  trascrizione  ; per  questi  motivi  il  Tribunale  casta  ed  an- 
nulla (').  )) 

« Del  1 2 Nevoso,  anno  XII.  — Sezione  civile.  » 


(i)  Merlin,  Questioni  de  Droit,  v.  EnrégistTement,  pag.  33a-333. 
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Nota  I. 

Secondo  la  sagioxi  crvii.i  anteriore  al  Codice  Napoleone  una  rendila  sopra 
un  fondo  non  si  può  considerare  come  un  peso  del  fondo  medesimo  , alt  effetto 
di  percepire  il  diritto  di  mutazione  su  'I  prezzo  della  rendita  e su  ’l  capitale 
della  rendita  medesima. 

(Jacquier  e Lacroix  contro  la  Regia  del  registro.) 

FATTO. 

n dristoforo  Jacquier  e Melchiore  Lacroix  avevano  acquistato  in  società 
da  Francesco  Gamier  una  vigna  aggravata  di  una  rendita  fondiaria.  Il  loro  con- 
tratto d’acquisto  venne  presentato  al  Registro,  ed  il  Ricevitore  percepì  il  diritto 
non  solamente  su  ’l  presso  stipulato  nel  contratto,  ma  ancora  su’l  capitale  della 
rendita  fondiaria.  Egli  si  fondava  SU  la  ragione,  che  la  rendita  fondiaria  formava 
un  peso  del  fondo , e che  per  conseguenia  essa  era  compresa  nei  termini  del 
n.°  6.  dell’art.  15.  della  legge  22  Frimale,  anno  VII.,  le  di  cui  parole  sono:  ag- 
giungendo tutti  i carichi  in  capitale  ; e singolarmente  su  ’l  motivo , che  la  legge 
esprimendo  tutti  i carichi,  nen  potevano  essere  eccettuate  le  rendite  fondiarie,  n 
u Ciò  non  ostante  Melchiore  Lacroix  e Cristoforo  Jacquier  portarono  istansa 
al  Tribunale  civile  di  Chambery  per  essere  rimborsati  del  diritto  percepito  su’l 
capitale  della  rendita  dal  Ricevitore  del  Registro.  Conformemente  all'Istanza,  il 
giorno  l.°  Fruttidoro,  anno  Vili.,  il  detto  Tribunale  condannò  la  Regia  al  rim- 
borso dimandato.  » 

Contro  questa  Sentenza  la  Regia  ricorse  in  Cassazione,  fondandosi  su  ’l  § 6. 
art.  15.  della  legge  22  Frimale,  anno  VII.,  cosi  concepito: 

a Art.  15.  Il  valore  della  proprietà,  dell’usufrutto  e del  godimento  degl'im- 
mobili è determinato  per  la  liquidazione  e per  il  pagamento  del  diritto  propor- 
zionale nel  modo  seguente.  » ' 

« Num.“  6.  Per  le  rendite , avuto  riguardo  al  prezzo  espresso,  aggiungendo 
tutti  i carichi  in  capitale,  o mediante  stima  di  periti  nei  casi  autorizzati  dalla 

legge-  » 

Questo  ricorso  della  Regia  fu  ammesso  j ma  il  4 Ventoso,  anno  X.,  la  Corte 
di  Cassazione  pronunciò  la  seguente 

Dscisiom. 

« Considerando  che  se  il  $ 6.  art.  15.  della  legge  22  Frimale,  anno  VII., 
vuole  che  per  determinare  il  valore  di  un  oggetto  venduto  o ceduto  si  aggiunga 
al  prezzo  espresso  nell’Atto  quello  di  tutti  i carichi  imposti  all’acquirente,  que- 
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Mi  dtipoiìzione  non  può  intenderli  che  de!  ctrichi  imposti  nel  contritto  stesso, 
e non  di  quelli  inerenti  alla  cosa  renduta,  e che  la  seguono  in  qualunque  mano 
essa  passi,  come  la  rendita  fondiaria  ; considerando  che  sino  a tanto  chela  ren- 
dita fondiaria  esiste  su  ’l  fondo , la  proprietà  di  questo  fondo  é dirisa  tra  il 
concedente  che  conserva  la  proprietà  diretta  , ed  il  concessionario  che  non  ri- 
ceve che  la  proprietà  utile,  e eh’  egli  è contro  ragione  l’esigere  dal  cessionario 
di  quest’  ultimo  diritti  pe  ’l  trasporto  di  una  proprietà  che  non  fu  a lui  real- 
mente trasmessa  ; che  questa  domanda  è tanto  pià  insostenibile  nel  caso  pre- 
sente , in  quanto  che  Francesco  Gamier  non  ha  ceduto  nè  venduto  a Jacquier 
e Lacroix  la  proprietà  della  vigna  in  disputa , ma  solamente  il  diritto  eh’  egli 
aveva  neU’affitto  di  censo  fatto  a’ suoi  autori  di  questa  vigna;  che  quand’anche 
Garnier  non  avesse  obligati  Jacquier  e Lacroix  a pagare  la  rendita  stipulata 
nella  concessione  del  fondo  a censo , o avesse  anche  venduto  il  fondo  esente  da 
ogni  rendita , essi  ciò  non  ostante  non  sarebbero  stati  meno  obligati  a pagarla, 
essendo  questo  carico  indipendente  da  ogni  stipulazione  ; considerando  final- 
mente che  te  al  preito  reale  della  cessione  importava  aggiungere  il  capitale 
della  rendita  fondiaria,  non  vi  sarebbe  stata  ragione  per  non  aggiungervi  anche 
il  capitale  delle  imposte  fondiarie,  che  segue  la  sorte  stessa  dei  fondi,  ed  obliga 
il  possessore  indipendentemente  da  qualunque  stipulazione  ; ciò  che  sarebbe 
apertamente  irragionevole  i per  questi  motivi  il  Tribunale  rigetta  la  domanda 
di  cassazione  intentata  dalla  Regia  contro  la  Sentenza  pronunciata  dal  Tribu- 
nale del  Circondario  di  Chambery  il  dì  1.*  Fruttidoro,  anno  Vili.  (■)  a 

a Del  4 Ventoso,  anno  X.  — Sezione  civile.  — Rapporta  del  sig.  Male  ville,  n 


Nota  II. 

In  forza  della  legge  su  ’l  registro  una  rendila  fondiaria  non  è una  porzione 
del  diritto  di  proprietà  , ma  bensì  un  carico  del  fondo  su  ’l  quale  essa  si  trova 
stabilita  ; e per  conseguenza  nel  fissare  il  diritto  dovuto  al  Registro  non  si  può 
sottrarre  dagli  altri  carichi,  onde  esimersi  dal  pagare  V intiero  diritto  dovuto 
alla  Regia. 

Ciò  ha  luogo  tanto  se  la  mutazione  di  proprietà  venga  fatta  per  contratto, 
quanto  per  successione  a causa  di  morte. 

Eszmfio  1. 

(Fra  Giuseppe  Bacone  e la  Regia  del  registro  di  Falaise.) 

u Giuseppe  Bacone  aveva  raccolta  la  successione  di  Giuseppe  Bacone  suo  zio, 
morto  li  19  Novembre  1790.  11  giorno  1.*  Brumale,  anno  111.,  il  Ricevitore  del- 
rOifizio  di  registro  di  Falaise  rilasciò  contro  Giuseppe  Bacone  un  precetto  di 


(i)  Merlin , ^uei/ions  de  Droii,  V.  Enrég'utrement,  pag.  3s8.  Jsq.  35o.  — Sire;, 
Tom.  11.  Parte  I.  pag.  alfi-sS^. 

Tom.  VII.  38 
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pagamento  della  somma  di  600  franchi  pe  ’l  diritto  sémplice , e piti  per  nh’al* 
tra  meU  dello  stesso  diritto.  Li  30  Termidoro  seguente  Giuseppe  Bacone  foco 
offrire  al  Ricevitore,  per  metro  d’ Usciere,  una  somma  di  lire  31  e soldi  4,  alla 
quale  pretendeva  il  diritto  doversi  ridurre,  perchè,  secondo  lui,  i beni  dovevano 
essere  stimati  deducendo  il  capitale  della  rendita  fiefale  (■)  o fondiaria,  dello 
quale  essi  erano  gravati.  » > 

c La  Causa  fu  portata  avanti  il  Tribunale  civile  del  Circondario  di  Falaise^ 
il  quale  con  sua  Sentente  17  Ventoso,  anno  X.,  visto  l’art.  fi.  della  quarta  Se- 
tione  della  prima  Classe  della  Tariffa  annessa  alla  Legge  19  Dicembre  1790,  ha 
dichiarato  sufficiente  Tofferta  di  Giuseppe  Bacone,  a > 

Interposto  dalla  Regia  del  registro  il  ricorsa  alla  Cassaxione  contro  la  detta 
Sentente,  ne  venne  la  seguente  ' - ' 

Dscisioxs.  , 

tc  Visto  l’art.  5.  della  legge  19  Dicembre  1790.  » > 

« Considerando  che  da  questo  articolo  risulta  che  la  contribuzione  fondiaria 
serve  di  base  alla  percezione  del  diritto  di  registro  degli  Atti  portanti  trasmis- 
sione di  proprietà  a titolo  gratuito  ; eh’  egli  è incontestabile  che  un  comproprie- 
tario imposto  non  sarebbe  ammesso  a dimandare  Io  scarico  della  contributione 
fondiaria , se  ti  prevalesse  unicamente  dei  pesi  che  potessero  essere  inerenti 
agl’  immobili.  Su  i quali  la  contribuzione  fosse  stabilita  ; che  a piA  forte  ragione 
si  deve  dire  lo  stesso  rispetto  al  diritto  di  registro,  che  stabilito  una  volta  se- 
condo le  basi  create  dalla  legge,  non  può  piò  ricevere  alcuna  alterazione,  nè  al- 
cuna modificazione;  che  il  Tribunale,  il  di  cui  giudizio  è impugnato,  ha  nulla- 
dimcno  deciso  esservi  luogo  a dedurre  dal  valore  dei  beni,  di  cui  trattasi,  il  ca- 
pitale della  rendita  fiefale  o fondiaria,  alla  quale  i detti  beni  sono  affetti;  che 
ordinando  di  fare  questa  deduzione,  il  Tribunale  non  ha  considerate  le  basi 
stabilite  dalla  legge,  e per  conseguenza  ha  creato  un  genere  di  deduzione  pura- 
mente arbitrario;  che  l’art.  8.  Sezione  quarta  della  prima  Classe  della  Tariffa  è 
senza  applicazione  al  caso;  che  quest’articolo  non  è in  effetto  applicabile  che 
alle  persone  le  quali  hanno  acquistato  un  semplice  usufrutto  sopra  immobili, 
mentre  nella  Causa  trattasi  di  uoa  proprietà  acquistata  per  mezzo  di  successione 
in  linea  collaterale  ; che  d’altronde  da  questo  articolo  risulta,  che  nel  caso  di  un 
semplice  usufrutto  acquistato  per  successione  i diritti  sono  dovuti  dopo  la  di- 
chiarazione su  l’intiero  valore  dei  beni,  senza  che  vi  sia  luogo  a fare  veruna  de- 
duzione per  causa  dei  pesi  che  vi  possono  esistere  ; che  il  Tribunale  , il  di  cui 
giudizio  è impugnato,  ha  per  conseguenza  fatto  una  falsa  applicazione  del  dello 
art.  6.,  e violato  l’art  3.  della  detta  legge  ....  ; cassa  la  Sentenza  pronunciata 
dal  Tribunale  civile  del  Circondario  di  Falaise  li  7 Ventoso,  anno  IX.  » 

« Del  13  Nevoso,  anno  XI.  — Sezione  civile  (i).  » 


(i)  Questo  significalo , sinonimo  di  fon-  Tom.  IV.  pag.  33 1. 
diaria,  sta  espresso  dallo  stesso  sig.  Merlin,  (i)  Merlin,  Héperloire,  v.  Enrégistre- 
Quesliont  de  Droit,v.  Enregiiirement,  § i8.  meni,  pag.  33i-33a. 
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Esempiu  li. 

In  un  CESO  simile  il  Tribunale  civile  del  Circondario  di  Brionde  aveva  pro- 
nunciata li  21  Germinale,  anno  X.,  in  favore  dei  figli  di  Stefano  Maigne,  una 
Sentenza  conforme  a quella  del  Tribunale  di  Falaiae  sovra  riportata. 

« Considerando  (diceva  la  detta  Sentenza)  che  l'art.  50.  della  legge  22  Fri- 
male, anno  VII.,  non  ha  inteso  parlare  che  di  carichi  fondiarj , come  sarebbero 
le  im{H>sisioni,  e non  delle  prestazioni  fondiarie,  quali  sono  le  rendite  di  questa 
natura , che  affette  ai  fondi  e patrimonj  ne  diminuiscono  necessariamente  il  va- 
lore j atteso  che  se  fosse  altrimenti,  cioè  a dire  se  l'erede  non  avesse  ragione  di 
dedurre  il  capitale  delle  rendite  fondiarie  di  cui  fosse  debitore,  egli  soggiace- 
rebbe alla  doppia  obligazione  di  pagare  un  diritto  per  quelle  che  a lui  sareb- 
bero dovute,  senza  che  potesse  fare  la  detrazione  di  quelle  ch’egli  dovrebbe; 
da  dove  ne  risulterebbe  ancora , che  la  nazione  percepirebbe  due  diritti  per  Io 
stesso  oggetto,  l’uno  dal  debitore  della  rendita,  e l’altro  dal  creditore  proprie- 
tario della  medesima,  lo  che  non  può  essere  conforme  alle  mire  del  Legislatore: 
atteso  che  i figli  di  Stefano  Maigne  a buon  diritto  hanno  potuto  sottrarre  dalle 
loro  dichiarazioni  il  capitale  della  rendita  fondiaria , alla  quale  è soggetta  la 
erediti  notificata;  e che  in  questo  caso,  avendo  pagato  tutto  ciò  di  cui  essi  po- 
tevano andare  debitori , non  possono  essere  assoggettati  ad  un  supplemento  di 
diritto,  e per  conseguenza  al  diritto  per  il  di  pii:  per  questi  motivi  il  Tribu- 
nale, giudicando  in  ultima  istanza,  ammette  l’opposizione  dei  figli  di  Stefano 
Maigne  al  precetto  rilasciato  contro  essi  dalla  Regia  li  22  Fiorile,  anno  Vili.  ; 
e facendo  diritto  su  la  detta  opposizione,  ritenuto  l’Atto  di  offerta  del  2 Frutti- 
doro, anno  VII-,  dichiara  avere  gli  opponenti  pienamente  pagato  il  diritto  da 
essi  dovuto  alla  nazione  a cauta  della  successione  del  loro  padre  Stefano  Mai- 
gne; e rigetta  in  conseguenza  la  dimanda  della  Regia.  » 

La  Regia  del  registro  ricorse  per  la  cassazione  di  questa  Sentenza , quale 
venne  di  fatti  cassata  con  la  seguente 

Dzcisiosz. 

« Visto  l'art.  15.  Tit.  IL  della  legge  22  Frimale,  anno  VII.  » 
a Atteso  che  questa  legge  proibisce  la  detrazione  dei  carichi  per  la  fissazione 
del  diritto  di  registro  su  gl’immobili  trasmessi  a causa  di  morte,  e eh’ essa  non 
distingue  la  contribuzione  fondiaria  dagli  altri  carichi;  atteso  che  le  rendite  fon- 
diarie sono  pesi  degl’  immobili  sopra  i quali  esse  sono  stabilite,  e che  la  distin- 
zione adottata  dal  Tribunale  di  Brionde,  nel  giudizio  di  coi  trattasi,  è contra- 
ria al  testo  ed  allo  spirito  della  legge  sopra  riportata;  cassa  ed  annulla,  ec.  », 
a Del  19  Pratile,  anno  XL,  sopra  Rapporto  del  sig.  Audier  Mazsillon  (■). 

Essano  lU. 

a II  sig.  Gobiert  aveva  comperato  a Bruxelles  una  casa  aggravata  di  due  ren- 
dita pretese  fondiarie,  ed  a ragione  della  loro  qualità  era  stato  deciso  con  Sen- 

(i)  Merlin,  Queslions  de  Drait,  v.  EnTégUtrement,  psg.  33i-333. 
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tenza  del  6 Termidoro,  anno  XI.,  che  queste  rendite  non  dorerano  essere  ri* 
potate  carichi  sottoposti  al  diritto  di  registro.  La  Regia  ricorse  in  Cassazione. 
Essa  sostenne  che  le  rendite  non  erano  fondiarie  ; essa  sopra  tutto  ebbe  cura  di 
stabilire  come  regola  generale , che  al  giorno  d'oggi  la  Ugge  non  riconoscendo 
più  rendile  fondiarie  laasDiMiaiLi,  le  rendite  fondiarie  anteriori  devono  ormai 
essere  riguardate  come  rendile  costituite,  semplicemente  ipotecarie,  » 

ff  La  difesa  della  Regia  supponeva  adunque  come  principio,  che  per  Diritto 
comune  (ed  anche  dopo  la  legge  civile  del  29  Dicembre  1 790)  le  rendite  fondia* 
rie  non  fossero  più  che  semplici  carichi,  a 

Dkcisioks. 

c Visto  l’art.  15.  n.”  6.  della  legge  22  Frimale,  anno  VIL  a 
a Atteso  che  quest'articolo  vuole  imperiosamente  che  il  diritto  proporzio- 
nale sia  percepito  nelle  rendite  ed  aggiudicazioni  di  beni  immobili  dietro  il 
prezzo  espresso  nell'Atto  traslativo  di  proprietà , aggiungendovi  tctti  i cabichi 
in  capitale f » 

« Atteso  che  nel  caso  in  controversia  le  rendite,  delle  quali  l’immobile  ven* 
duto  era  aggravato,  erano  un  carico  stabilito  su  quest'  immobile,  e che  uè  meno 
è giustificato  che  queste  rendite  siano  fondiarie  ed  inerenti  ai  fondi;  » 

c Atteso  d’altronde  che,  <lopo  che  le  rendite  fondiarie  sono  state  essenzial- 
mente dichiarate  redimibili , non  liavvi  più  luogo  a distinguerle,  sotto  il  rapporto 
della  percezione  dei  diritti  di  registro,  dagli  altri  carichi  dei  quali  il  fondo  può 
essere  gravato  ; » 

« La  Corte  cassa,  ec.  Del  9 Fruttidoro,  an.  XII.  Presidente  il  sig.  Maicville. 
Relatore  il  sig.  Bailly  (■).  » 

OsszHVAZiosr. 

Dopo  la  lettura  delle  sovra  recate  Decisioni  giova  qui  richiamare  la  distin- 
zione, su  la  quale  insiste  il  sig.  Sirey,  fra  il  Diritto  comune  e il  Diritto  fiscale  (>). 
Egli  pretende  che  con  le  dette  Decisioni  non  siasi  fatto  valere  se  non  il  Dirit- 
to fiscale,  di  modo  che  il  Diritto  comune  anteriore  alla  legge  del  registro  possa 
essere  ciò  non  ostante  operativo.  Da  questa  opinione  verrebbe  la  conseguenza  , 
che  in  qualunque  questione  relativa  a livelli  o ad  altra  rendita  fondiaria , costi- 
tuita sotto  l’impero  di  un’anteriore  Legislazione,  emergente  in  oggi  o in  futuro, 
allorché  si  trattasse  non  una  Causa  di  registro,  ma  bensì  una  qualunque  altra 
Causa  civile,  si  dovessero  ritenere  le  dette  rendite  fondiarie  come  operative  se- 
condo la  loro  primitiva  costituzione. 

Ma  questa  opinione  è poi  certa  ? È egli  poi  vero  che  la  sopra  recata  distin- 
zione fra  la  ragione  di  Diritto  comune  e la  ragione  di  Diritto  fiscale  possa  es- 
sere praticamente  ricevuta?  Dico  praticamente  : lo  che,  come  ognun  vede,  im- 


(t)  Vedi  Sire;,  Tomo  IV,  Parte  I.  pag,  383-384.  — (>)  Idem,  Tomo  IV.  Parte  I. 
pag.  38a-383. 
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porta  •ommamente  p«r  le  decisioni  di  ogni  aOisre  contenzioso  che  puA  insorgere. 
Se  questa  distinzione  fosse  puramente  speculatira,  essa  sarebbe  incapace  a pro- 
durre qualunque  effetto  pratico  di  Diritto.  Diciamo  di  pid  i essa,  considerata  le- 
galmente , formerebbe  anzi  un  argomento  per  decidere  in  contrario  al  preteso 
Diritto  comune.  Per  la  qual  cosa  conriene  indagare  se  la  distinzione  che  in  sen- 
so speculativo  si  fa  tra  la  Ragione  fiscale  e la  Ragione  comune  sussista  pure  in 
senso  legislativo  e giudiziario. 

Traducendo  la  questione  ne’ suoi  termini  competenti  di  fatto  e di  diritto, 
che  cosa  finalmente  significa  7 Ecco.  Esser  vero,  secondo  i principj  del  Diritto 
comune  anteriore,  che  una  rendita  fondiaria  non  costituiva  un  ònere  del  fondo 
che  importasse  semplicemente  la  ipoteca  del  fondo  medesimo  per  la  di  lei  pre~ 
stazione;  ma  bensì  ch'essa  era  la  conseguenza  sfuna  porzione  del  diritto  di  pro- 
prietà appartenente  al  creditore  della  rendita  medesima.  Ma  che  segue  da  ciò? 
Forse  ne  segue  che  in  oggi  si  debbano  tali  rendite  considerare  come  rivestite  dei 
loro  antichi  caratteri,  di  modo  che  nel  caso  di  dover  decidere  una  semplice  que- 
stione civile  tali  caratteri  si  debbano  ancora  in  oggi  far  operare , e dovendosi 
decidere  una  questione  di  registro  ai  debbano  considerare  questi  stessi  caratteri 
come  cangiati,  per  vestire  in  vece  la  qualità  dì  semplice  ònere  ? Ecco  in  ultima 
analisi  a che  si  riduce  l' intento  del  sig.  Sire^. 

Ma  qui  domando  di  nuovo  se  questa  pretesa  sia  legalmente  sostenibile.  — 
Io  concedo  di  buon  grado  che,  considerata  la  natura  primitiva  delle  vecchie  ren- 
dite fondiarie,  di  cui  parliamo,  in  un  senso  logico  ed  astratto,  essa  i quale  viene 
raffigurata,  e per  conseguenza  tutte  le  illazioni  che  in  quest' astratta  considera- 
zione si  deducono  siano  irrefragabili.  Ma  altro  è il  determinare  la  Ragione  co- 
mune dietro  quest' astratta  considerazione,  ed  altro  è il  determinarla  dopo  una 
legge  positiva,  nella  quale  questa  Ragione  comune  non  può  essere  piò  operativa. 

A fine  di  sostenere  ch’essa  è operativa  converrebbe  prima  dimostrare  che 
questa  Ragione  comune  sia  in  oggi  sussistente.  Ma  come  sarebbe  possibile  dimo- 
strar ciò,  dopo  che  una  legge  posteriore  ha  eflettivamente  cangiati  i caratteri 
fondamentali  primitivi  del  soggetto  su  ’l  quale  interamente  s’appoggia  questa 
Ragione  comune  ? 

Si  dirà  che  questa  legge  posteriore  è puramente  fiscale.  Fiscale,  io  rispondo, 
nell’  ùnporre  una  data  contribuzione  ; ma  non  è punto  fiscale  nel  qualificare  il 
soggetto  della  contribuzione  medesima.  Può  essere  bensì  libero  e possibile  ad 
un  Legislatore  il  disporre  come  a lui  piace  sopra  un  dato  soggetto;  ma  non  può 
mai  esser  libero  nc  possibile  il  cambiare  l’ intrinseca  natura  del  soggetto  con- 
templato. La  disposizione  i arbitraria  ; la  supposizione  è necessaria.  Come  a me 
è libero  di  descrivere  un  circolo  o un  quadrato,  cosi  non  i piò  in  mia  libertà, 
dopo  di  aver  deliberato  di  descrivere  il  quadrato,  far  sì  ch'egli  sia  un  circolo,  o 
viceversa.  Chiunque  pretendesse  il  contrario  pronuncerebbe  un  assurdo. 

Applichiamo  la  parità.  L’ operazione  fiscale  della  legge  su  '1  registro  consi- 
ste esseozialmente  nell' imporre  una  data  tassa  sopra  determinati  oggetti  cadenti 
nel  commercio  civile.  Ma  la  natura  legale  di  questi  enti,  i rapporti  fondamen- 
tali di  Diritto  sono  forte  oggetti  fiscali?  Quel  Legislatore  che  nella  sua  fonda- 
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incutile  suppojizione  couiiJera  la  rendita  fondiaria  come  semplice  peso,  pnò 
egli  forse  nello  stesso  tempo  considerarla  come  porzione  della  proprietà  di  un 
altro  ? Chiara  ed  ineluttabile  è la  risposta  negativa , a meno  che  violare  non  si 
voglia  il  principio  di  contradizione. 

Ciò  posto,  domando  inoltre  se  questa  prima  supposizione  fondamentale,  die» 
tro  la  quale  si  stabilisce  il  diritto  d’imposta,  sia  o no  in  se  medesima  una  con- 
siderazione di  Diritto  civile  statuente.  — Con  questa  considerazione,  ossia  me- 
glio qualificazione  legislativa,  non  si  escludono  forse  essenzialmente  i vecchi  ca- 
ratteri della  rendita  contemplata?  Questo  non  è ancor  tutto. 

Siccome  il  principio  fondamentale  di  Diritto  dell' imposta  riposa  su  1 sup- 
posto di  un  dato  beneficio  contemplato  dalla  legge  civile , in  correspettiviti  del 
quale  si  paga  l’onere;  così  con  la  legge  stessa  fiscale  si  suppone  che  in  atto  pra- 
tico e per  ragione  civile  i caratteri  e i rapporti  della  rendita  si  verifichino  posi- 
tivamente. Tu  acquisti  legalmente  una  data  proprietà  (dice  la  legge):  dunque 
devi  pagare  in  proporzione  il  tributo.  Dunque  ne  viene  per  necessaria  conse- 
guenza, che  la  legge  del  registro,  com’  è pedisequa,  in  tutte  le  altre  sue  suppo- 
sizioni, alla  natura  dei  beni  stabilita  dalla  Ragione  civile  vigente,  lo  sia  pur  an- 
che in  materia  di  rendite  fondiarie. 

Quale  assurdo,  sia  legislativo,  sia  politico,  sarebbe  mai  maggiore  di  quello  di 
figurare  lo  stesso  Legislatore,  mentre  stabilisce  il  Diritto  civile  per  il  futuro, 
ritenere  le  antiche  rendite  come  una  proprietà  divisa,  non  suscettibile  della  sua 
imposta,  e nella  quale  anzi  manca  il  soggetto  o il  titolo  dell’  imposta  medesima, 
come  sopra  avvertì  anche  la  Corte  di  Cassazione  dell’Impero;  e mentre  stabi- 
lisce l’imposta  medesima,  ritenere  la  contraria  qualità,  e su  questa  stabilire  un 
ramo  di  rendita  fiscale  senza  titolo  reale,  ed  anzi  con  la  positiva  mancanza  del 
corrispettivo  titolo  fondamentale,  onde  aggravare  un  contribuente?  Questa  mo- 
struosa contradizìone  non  ti  può  figurare  da  niun  uomo  ragionevole,  sena’ attri- 
buire alla  legge  una  qualità  derisoria  e un'aperta  ingiuria  fiscale. 

Air  opposto  siccome  le  leggi  posteriori  prevalgono  alle  anteriori,  e le  ante- 
riori vengono  abrogate  o derogate  per  la  sola  incompatlbililà  o totale  o parziale 
con  le  leggi  posteriori  (i);  cosi  è forza  concliiudere , che  ragionevolmente  non 
può  sussistere , nè  in  senso  legislativo  nè  in  senso  pratico  legale , la  distinzione 
fatta  dal  sig.  Sirey  fra  la  ragione  di  Diritto  comune  e la  ragione  di  Diritto  fisca- 
le; ma  per  lo  contrario  non  potersi  verificare  che  una  soia  e identica  ragione  le- 
gislativa, la  sola  compatibile  con  quella  rigorosa  unità  eh’ è indispensabile  ad 
ogni  ordine  di  leggi  e di  Governo. 

Che  se  per  un  senso  di  rispetto  alla  Decisione  della  Corte  di  Cassazione  del 
4 Ventoso,  anno  X,,  è a lui  piaciuto  d’introdurre  questa  distinzione,  si  può 
bensi  ammirare  la  sua  venerazione,  ma  non  seguirla:  si  perchè  la  buona  logica, 
e assai  piò  la  rigorosa  giustizia,  non  si  piega  con  le  aflèzioni;  e si  perchè  è assai 
minor  male  confessare  un  primo  errore  in  un  Tribunale  comunque  rispettabile, 
che  supporre  nel  Legislatore  una  mostruosa  contradizione,  ed  un’  odiosa  ed  ag- 


(i)  Vedi  la  KoU  D.”  111. 
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gravante  JIspósizione  nello  stabnire  un»  imposta  senz^  titolo^  ed  anzi  contro  i 
principi  fondamentali  fedelmente  osservati  nella  identica  materia  (■). 


Nota  III. 

' Ayis  du  Conteil  dtÉtat  du  14  Airose,  on.  yill. 

Le  Conseil  d’Ltat 

Est  dtavis  que  ces  lois  doni  il  s'agit,  et  toute  autre  loi  doni  le  texte  serait 
inconciliable  avec  cclui  de  la  Constitution,  ont  été  abregé  par  le  fall  seul  de  la 
promuìgation  de  celle  Comlilulion;  et  qu'il  est  inutile  de  sadresser  au  Législa- 
teur  pour  lui  demander  cette  abrogalion. 

En  eJJTet,  c'est  un  principe  éternel,  qu’une  loi  nouvelle  fait  cesser  toute  loi 
précédente,  ou  toute  disposition  de  loi  précédente  contraire  à son  texte:  principe 
applicable,  à plus  forte  raison,  à la  Constitution,  qui  est  la  loi  fondamentale  de 
rÉtat (a). 

Questo  principio  dell’ impiicita  abrogazione  per  inconciliabilità  intrinseca 
della  posteriore  Disposizione  con  l’anteriore  fu  pid  volte  applicato  dalla  Corte 
di  Cassazione  nelle  Decisioni  su  diverse  materie;  come  se  ne  possono  vedere 
esempi  nella  Decisione  3 Nevoso,  anno  X.,  nella  Causa  Lelieure-Lagrange  (3); 
nella  Decisione  28  Ottobre  1809  nella  Causa  fra  il  Ministero  publico  contro 
Berb  (4);  ed  in  altri  casi:  e ciò  tmehe  conformemente  al  disposto  della  legge  ro- 
mana l^-ff  De  legibus. 


(1)  Leggendo  attentamente  la  detta  Deci- 
sione 4 Ventato,  anno  X.,  si  rileva  che  non 
in  una  questione  civile,  ma  precisamente  in 
una  questione  di  registro  si  è fatto  uso  dei 
pretesi  vecchi  rapporti  delle  rendite  fondia- 
rie secondo  il  Diritto  cornane  anteriore  per 
escludere  la  disposizione  (ormale  della  legge 


del  registro;  di  modo  che  quella  Decisione 
per  questa  incompetente  applicazione  di  di- 
ritto non  sarebbe  stata  mai,  sotto  qualunque 
aspetto,  sostenibile. 

fa)  Sirey,  Tomo  I.  Parte  II.  pag.  36. 

(3)  Idem,  Tomo  11.  Parte  1.  pag.  190. 

(4)  Idem,  Tomo  X.  Parte  I.  pag.  3o3. 


s 


Digitized  by  Google 


DElli  COMERSIOl 

DEI  llTELLi  ARTSEIOKI  AL  CODICE  RAPOLEONi 

IN  SBIPLIGI  RENDITE  PERPETUE. 

Dal  Giornale  di  Giurisprudenza  Universale  del  1812, 
Tom.  V.  pag.  175  a 237,  e 340  a 384. 


TESI  I. 

In  fona  degli  articoli  732.  c 745.  del  Codice  Napoleone^  agli 
antichi  livelli  detti  ex  pacto  et  providebtia  fu  tolto  ogni  vincolo 
lineare. 

( Requisizione  del  signor  Merlin,  Regio  Procuratore  generale 
presso  la  Corte  di  Cassazione  dell’  Impero  francese  ) 

§ 1001.  Il  Regio  Procuratore  generale  Imperiale  espone,  che  dalla 
Corte  d’ Appello  di  Torino  è stata  pronunciata  gli  1 1 Termidoro  , an- 
no XIII.,  una  Decisione,  con  la  quale  essendosi  apertamente  violatala 
legge,  ne  implora  la  cassazione  per  l’ interesse  della  medesima  legge. 

FATTO. 

« Il  secondo  giorno  complementario  delFanno  XI.  mori  a Broni, 
Circondario  di  Voghera,  Sereno  Beltrami,  lasciando  due  figli  maschi, 
Giovanni  e Luigi,  e due  figlie,  cioè  Margherita  sposa  di  Luigi  Arigoni, 
e Giuseppina  sposa  di  Giovanni  Erba.  » 

« Nella  sua  successione  si  sono  trovati  dei  beni  ch’egli  aveva  tenuto 
ad  enfiteusi  ecclesiastica.  Ecco  l’origine  del  suo  possesso.  » 

« Si  vede  che,  in  forza  di  un  Alto  notarile  2 Genajo  1702,  Teo- 
doro Bigorre,  titolare  della  cappella  di  san  Giovanni  evangelista,  fondala 
nella  chiesa  parochiale  della  Madonna  del  Carmine,  aveva  ottenuto  dalla 
Corte  di  Roma  rautorizzazione  di  cedere  i beni  del  suo  beneficio  a ti- 
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tolo  d'enfiteusi  sino  alla  terza  generazione  dei  cuncessionarj.  FacuUatem 
et  licentiam  concedendi  bona,  de  quibus  fit  menlio  in  precibus,  ad 
tertiam  generationem,  prò  annuo  canone  24  librarum  imperialium, 
cum  obligatione  eadetn  bona  de  proprio  meliorandi,  ac  cum  aliis 
pactis  et  conditionibus  consueti!,  et  Ecclesiae  favorabilibus.  » 

« Cile  in  conseguenza  di  qaest'autorizzaziune  il  beneficiario  Bigorre 
aveva  investito  dei  beni  di  cui  trattasi,  usque  ad  tertiam  generatio- 
nem,  certo  Contardo  de  Bagnoli  tanto  per  sè,  che  per  li  suoi  figli,  fra- 
telli e cugini-germani  paterni,  tutti  viventi  in  comune  con  lui.  Investivit 
Contarduni  Bagnolum,  stipulanteni  et  acceptantein  tam  prose,quam 
nomine  ac  ad  partem  et  coutilitatem  Joannis-Baptistae  et  Joannis- 
Mariae  ejus  fdiorum,  nec  non  Caroli  et  Josephi  ejusjratrum  de  Ba- 
gnoli!, veruni  edam  Jacobi,  Petri-Joannis  et  Pctri-Martjrri  pariter 
de  Bagnoli!,  fdiorum  quondam  Antonii  dicti  Contardi  et  Jratrum 
Tetri,  omnium  in  commune  viventium  cum  dicto  Contardo,  » 

« La  famiglia  Bagnoli  non  possedette  questi  beni  tanto  lungamente, 
quanto  le  prometteva  quest’ Atto.  Circa  quarant’anni  dopo  essa  li  ven- 
dette a Bartolomeo  Beltrami,  ed  in  conseguenza  di  tale  vendita  il  sig. 
Luca,  Canonico  e successore  del  sig.  Bigorre  nella  cappella  di  san  Gio- 
vanni evangelista,  li  24  Dicembre  1 746  accordò  a Bartolomeo  Beltrami 
l’investitura  di  questi  stessi  beni.  » 

« S’ignora  in  quali  termini  ed  a quali  condizioni  fosse  stata  accor- 
data tale  investitura.  » 

« Ma  esiste  un  Atto  notarile  del  l.“  Febrajo  1747,  co  ’l  quale  il  sig. 
Luca  dichiara  (ratificando  la  detta  investitura)  d’investime  Bartolomeo 
Beltrami  tanto  per  sè,  quanto  per  Giacomo-Filippo  e Sereno  suoi  figli, 
e per  li  suoi  eredi  e successori  sino  alla  terza  generazione.  Investivit 
et  investit  Bartholomaeum  de  Beltrami  ....  praesentem,  acceptantem 
ac  se  investientem  prò  sese,  ac  edam  ad  utilitatem  Jacobi-Philippi 
et  Sereni  ejus  fdiorum,  suique  haeredibus  et  successoribui  usque  ad 
tertiam  generadonem,  et  non  aliter.  » 

« li  canonico  Luca  aggiunge,  che  con  quest’Àtto  egli  non  fa  che  ri- 
novare  la  concessione  enfiteutica  degli  stessi  beni,  stata  fatta  li  2 Ge- 
najo  1702  alla  famiglia  de  Bagnoli.  » 

(I  Giacomo-Filippo  e Sereno  Beltrami  erano,  come  si  è veduto,  i 
primi  chiamati  aU'enfiteusi  dopo  Bartolomeo  Beltrami  loro  padre.  L’At- 
to non  ispiega  se  in  loro  mancanza  o alla  loro  morte  l’ enfiteusi  sarà 
trasmissibile  a tutti  i loro  figli  indistintamente.  Esso  dice  soltanto  die 
1 investitura  passerà  agli  eredi  e successori  del  loro  padre  Bartolomeo. 
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Comunque  sia  la  cosa,  è stato  rimarcato  nella  contestazione,  della  quale 
tosto  si  parlerà,  che  Sereno  Ileltrami  a quest’epoca  aveva  una  figlia,  nata 
li  3 Fehrajo  1 737;  e si  è molto  disputato  perchè  essa  non  era  nominata 
nell'Atto  d’investitura  di  Bartolomeo  suo  avo.  » , 

H Sia  che  Giacomo-Filippo  Beltrami  non  fosse  sopravissuto  a suo 
padre,  sia  ch’egli  fosse  da  poi  morto  senza  figli,  è sempre  certo  che 
l'enfiteusi  si  trovava  nelle  mani  di  Sereno  Beltrami  suo  fratello  allorehè 
quest’ultimo,  come  si  è già  detto,  morì  il  secondo  giorno  complementario 
dell'anno  XI.  » 

Il  Quale  sarebbe  stata  la  sorte  dei  beni  che  la  componevano , se  a 
quest’  epoca  l’ antica  Giurisprudenza  piemontese  fosse  stata  ancora  in 
tutto  il  suo  vigore?  Questo  è un  punto,  sopra  il  quale  importa  fissate 
tutta  rattcnziune,  se  vuoisi  cogliere  bene  il  nodo  della  difficoltà  insorta 
fra  i figli  maschi  e femine  di  Sereno  Beltrami.  » 

Il  Le  leggi  romane  distinguevano  due  specie  d’enfiteusi:  VenfUeusi 
laicale  e \ enfiteusi  ecclesiastica.  La  prima  è a bastanza  per  sè  stessa 
definita.  Si  qualificava  poi  enfiteusi  ecclesiastica  quella  che  cadeva  su  i 
beni  della  Chiesa,  qualunque  fosse  la  qualità  o la  professione  sia  dei 
concedenti,  sia  dei  ccssionarj.  An  saecularis^  an  ecclesiastica  dicenda 
sit,  non  esc  accipientium  vel  dantUim  persona,,  sed  ex  sola  rei  datae 
conditione  aestimandum  est,  dice  Yoet  su  ’l  Digesto,  TIt.  Si  agerve- 
ctigalis,  n.°  9.  » 

« L’imperatore  Giustiniano  co  ’l  Capo  III.  della  Novella  VIL  aveva 
stabilito  che  i beni  ecclesiastici  non  potessero  essere  dati  ad  enfiteusi 
che  all’enfiteuta  e a due  de’ suoi  eredi  successivamente,  semprechè  fos- 
sero o suoi  figli  o figlie,  o suoi  nipoti  dell’uno  o deU’allro  sesso;  ed  ave- 
va permesso  nullameno  di  chiamarvi  anche  il  conjuge  dell’enfiteuta: 
ma  aveva  espressamente  proibito  di  stipularne  la  trasmissione  ad  ogni 
altro  crede;  di  modo  che  in  mancanza  o dei  figli  e delle  figlie,  o dei  ni-, 
poti  e delle  nipoti,  o del  conjuge  del  concessionario  primitivo,  l’enfi'^ 
teusi  doveva  ritornare  alla  Chiesa.  Emphiteusim  autem  sive  in  sanctis- 
sima  niajore  Ecclesia , sive  in  omnibus  reliquis  adorandis  domibus 
fieri  siniinus,  et  in  accipientis  persona  et  in  duobus  ejusdem  perso- 
nae  haeredibus  deinceps , filiis  tantum  solis  masculis  aut  Jbeminis, 
aut  nepotibus  utriusque  naiurae,  aut  uxore,  aut  viro,  si  hoc  videlicet 
de  uxore  aut  viro  expreste  nominatur,  alioquin  non  transire  ad  ali- 
quem  alteruin  haeredem  ; sed  usque  ad  solain  vitam  percipientium 
standuni,  nisi  filios  aut  nepotes  habuerint.  Aliter  enim  pcnitus  ein- 
phiieusim  ttgri  Ecclesiae  cu/usdam  aut  plodiii  rei  immobilis,  aut 
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mancipii  rustici y aut  civilis  annonae,  nullo  perniilUmus  modo;  ne- 
que  quod  fit  habere  aliquod  penitus  robur  sinimus.  » 

« Alcuni  anni  dopo  Giustiniano  trovò  conveniente  di  dare  maggior 
estensione  a queste  sorta  di  concessioni.  Co  ’l  Capo  YL  della  Novel- 
la CXX.  permise  a tutte  le  Cliiese,  eccettuate  quelle  di  Costantinopoli, 
di  concedere  ad  enfiteusi  perpetua,  mediante  certe  formalità,  i beni  dai 
quali  esse  non  potessero  ricavare  un  partito  vantaggioso  conservandoli. 
Licentiam  ìgitur  damus  praediclis  venerabilibus  damibus  non  solum 
ad  lempus  emphiteusim  Jacere  immobitium  rerum  sibi  competen- 
tiuniy  sed  et  perpetue  haec  emphiteutico  jure  volentibus  dare.  » 

« In  sequela  di  questa  legge  le  enfiteusi  ecclesiastiche  perpetue  di- 
vennero, a guisa  delle  enfiteusi  laicali,  trasmissibili  agli  eredi  estranei, 
come  agli  eredi  della  famiglia  dei  concessionarj  enHteuti.  Sic  ad  cujus- 
cumque  gradus  haeredes  sive  cognatos,  sive  extraneos  devolvilur,  dice 
di  nuovo  Yoet  al  luogo  già  citato,  u 

u Ma  le  enfiteusi  ecclesiastiche  temporarie,  le  quali  esigevano  meno 
formalità,  rimasero  sottoposte  alla  Novella  Yll.j  e conseguentemente 
non  ebbero  che  i figli  e le  figlie,  i nipoti  e le  nipoti,  e gii  sposi  dei 
concessionarj,  che  vi  potessero  essere  chiamati  in  forza  dei  primordiali 
Atti  d’investitura.  » 

u Tal  era  su  questa  materia  tutta  l’economia  del  Diritto  romano  in 
quest’  ultimo  stato  ; e quindi  si  vede  chiaramente  che  non  eravi,  quanto 
alla  successione  dei  beni  eniiteutici , nel  caso  in  cui  essa  poteva  aver 
luogo,  alcuna  differenza  tra  i figli  maschi  e le  femine.  » 

« Ma  ciò  che  l' imperatore  Giustiniano  volle  proscritto,  lo  introdusse 
l’uso  da  poi  in  un  gran  numero  di  contrade,  e segnatamente  in  quelle 
dell*  in  addietro  Savoja  ed  in  Italia.  Ivi  si  tenne  per  regola  generale, 
che,  fuori  del  caso  di  una  vocazione  espressa,  l’enfiteusi  ecclesiastica, 
sia  perpetua,  sia  temporaria,  non  si  trasmetta  nè  alle  donne,  nè  agli 
eredi  estranei.  Neque  in  foeminas  transire  solet,  ncque  in  extraneos 
haeredes,  dice  il  presidente  Fabro  nel  suo  Codice,  Lib.  IV.  XiL  XLIIl. 
Def.  LXXV.  n.°  7.  Da  questo  derivò  l’esclusione  delle  figlie  sino  a 
tanto  eh’  esistevano  maschi , anche  quando  l’ investitura  fosse  stata  ac- 
cordata all’  enfiteuta  per  li  suoi  discendenti  e successori  senza  distin- 
zione. Einphiteusis  alicui  concessa  prò  se  et  Jiliis  dividenda  est  inter 
onines  liberos  non  tantum  masculos , sed  etiam  Jaeminas,  nisi  Joe- 
minae  specialim  exclusae  appareant ; vel  misi  ecclesustica  sit,  cum 
haec  in  foeminas  non  transeat,  nisi  genera  tim  prò  descendentibus 
et  successoribus  concessa  sit,  atque  dcficiant  muscuU.  Così  si  esprime 
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Riclieri  nella  sua  Raccolta  delle  Decisioni  del  Senato  di  Torino^  To- 
mo IV.  pag.  99  ; e tal  era,  secondo  Io  stesso  autore,  la  costante  Giuris- 
prudenza di  questa  Corte,  come  segnatamente  lo  provano  due  delle  sue 
Decisioni:  l’una  del  25  Agosto  1642,  l'altra  del  21  Novembre  1770.» 

« Hawi  ancora  di  più.  Per  succedere  aU’enfiteusi  non  era  necessa- 
rio d'essere  erede  dell’ ultimo  possessore,  perchè  il  successore  all’ enfi- 
teusi, quantunque  escluso  dalla  successione  dell’  ultimo  possessore,  sia 
per  diseredazione,  sia  per  ripudio , veniva  chiamato  all’  enGtensi  come 
ad  un  fedecommesso,  ed  i figli  erano  riputali  tenere  l’enfiteusi  non  come 
eredi  del  loro  padre , ma  come  chiamati  dalla  volontà  del  concedente. 
Neque  necessaria  est  haereditaria  qualitas  (prosegue  il  Richcri);  sed 
emphiteusim  habent  filii,  licei  a patre  haeredes  instituti  non  f aerini^ 
vel  palernam  haereditatem  repudiaverint  : neutrum  consequuntur 
filii  ex  patris^  sed  ex  concedentis  voluntate  ; atque  emphileusis  res 
piane  dislincla  est  a parentum  haereditale , prout  oblinet  in  fidei- 
conimisso.  » 

((  Premesse  queste  nozioni,  passiamo  ora  alla  contestazione  insorta 
fra  i figli  e le  figlie  di  Sereno  Beltrami.  » 

« Queste , dopo  un  tentativo  di  conciliazione  che  riuscì  di  niun  ef- 
fetto, citarono  avanti  il  Tribunale  civile  del  Circondario  di  Voghera  i 
loro  fratelli , per  vedersi  dichiarare  che  i beni  enfitcutici,  trovati  nella 
eredità  del  loro  padre  comune,  fossero  tra  esse  divisi,  ed  in  eguali  por- 
zioni ; ed  in  appoggio  di  questa  domanda  sostennero  ; 1 ° eh’  esse  era- 
no comprese  nell’Atto  d’investitura  del  giorno  1.“^  Febrajo  1747,  sotto 
i termini  generali  suisque  haeredibus  et  successoribus ; 2°  die  sup- 
ponendo non  fossero  state  comprese  nella  vocazione , ed  avessero  do- 
vuto esserne  escluse  se  la  successione  del  loro  padre  si  fosse  aperta 
sotto  l’antica  Giurisprudenza,  nulla  ostante  esse  avevano  diritto  ad 
una  porzione  eguale,  essendo  morto  il  padre  loro  sotto  l'impero  del 
Codice  Napoleone,  che  da  una  parte  stabilisce  per  principio,  nell'arti- 
colo 932.,  che  la  legge  non  considera  nè  la  natura  nè  Forigine  dei 
beni  per  regolare  la  successione j e d’altra  parte  vuole,  con  l’art.  745., 
che  i figli  o i loro  discendenti  succedano  ai  loro  padre  e madre,  avi 
ed  avole,  o altri  ascendenti,  senz’  alcuna  distinzione  di  sesso , nè  di 
primogenitura.  » 

u Giovanni  e Luigi  Beltrami  si  opposero  j ed  il  Tribunale  civile  di 
Voghera,  adottando  il  loro  sistema  su  l’uno  c l’altro  punto,  eon  Sen- 
tenza del  di  24  Brumale,  anno  XIII.,  rigettò  la  domanda  delle  sorelle 
Beltrami.  » 


Digilized  by  Google 


ANTERIORI  AL  CODICE  NAPOLEONE,  EC.  605 

« Queste  appellarono;  e la  Causa  fu  portata  avanti  la  Corte  di  To- 
rino. Il  Ministero  publico  ha  osservato  che  non  risulta  in  alcun  modo, 
dall’Atto  d’investitura  Fehrajo  1747,  che  i fi°li  maschi  fossero  i soli 
successibili  all’eniìteusi  di  cui  si  tratta;  che  cosi  il  diritto  esclusivo  re- 
clamato dai  fratelli  Bellrami  non  saprebbe  avere  altra  base,  che  una 
massima  di  Giurisprudenza  portante  che  la  successione  alFenfiteusi  dei 
beni  ecclesiastici  dev’  essere  regolata  secondo  il  modo  delle  successioni 
fendali,  dalle  quali  le  donne  erano  sempre  escluse;  ma  che  questa  mas- 
sima, nello  stato  presente  delle  cose , non  poteva  nullamente  favorirli, 
stantechè  l' antico  ordine  di  successione  relativamente  ai  feudi  è stato 
annullato  dalle  disposizioni  del  nuovo  Codice:  che  d’altronde  i fratelli 
Beltrami,  nel  caso  concreto,  non  potrebbero  implorare  il  favore  di  un 
diritto  quesito  in  conseguenza  della  stipulazione;  perchè,  trattandosi 
di  contratto,  il  diritto  non  è validamente  acquistato  clie  allorquando  es- 
sendo stipulato  fra  le  parti  interessate,  ha  ricevuto  una  individuale  ap- 
plicazione : che  per  conseguenza  il  diritto  dei  fratelli  Beltrami  non  era, 
durante  la  vita  del  padre  loro,  che  una  semplice  aspettativa  cui  la  legge 
ha  frustrata;  che  il  padre  essendo  morto  dopo  la  publicazione  delle 
nuove  leggi,  non  ha  potuto  trasmettere  la  sua  successione  a’proprj  figli 
che  tale  e quale  era  rimasta  nelle  sue  mani,  cioè  esente  da  ogni  ébligo 
di  restituzione  (?)  ; che  senza  considerare  nè  la  natura  nè  l’ origine  dei 
beni , i fratelli  e le  sorelle  sono  egualmente  chiamati  a succedere  al- 
l’eredità del  loro  padre  comune,  quando  non  havvi  punto  di  disposizio- 
ne particolare  su  la  quota  disponibile;  che  l’eredità  è un  nome  collet- 
tivo , sotto  il  quale  s’ intendono  tanto  le  cose , quanto  i diritti  ; che  i 
diritti  o le  azioni , di  qualunque  specie  possano  essere , sono  soggetti 
alla  divisione  tra  i coeredi.  » 

« Dietro  a queste  osservazioni  il  Ministero  publico  ha  conchiuso  per 
la  riforma  della  Sentenza  del  Tribunale  civile  di  Voghera.  » 

((  La  Corte  d' Appello  di  Torino  ha  opinato  diversamente;  ed  ecco 
com’  essa  ragionò  : u 

Decisione  dell’ Avpello. 

« Prima  di  tutto  ha  considerato  : che  siccome  nel  presente  caso  trat- 
tasi d’una  enfiteusi  stabilita  su  i beni  facenti  parte  della  dote  di  un  be- 
neficio ecclesiastico,  cosi  non  havvi  dubio  che  una  tale  enfiteusi  non 
sia  ecclesiastica , essendo  le  parti  stesse  d’ accordo  su  questo  ponto  — 
eh’ è della  natura  dell’enfiteusi  ecclesiastica  di  non  passare  che  ai  soli 
discendenti  maschi,  ancorché  l’Atto  presenti  la  clausola  prò  se  et  hae- 
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redihus  suis  — che  qneslo  principio,  fondato  su  ’l  Diritto  comune  con- 
«egnato  nella  Novella  VII.  di  Giustiniano,  Capo  III.,  è stato  ancora  più 
sviluppato  con  diversi  antecedenti  Giudicati  del  Senato  di  Piemonte; 
e segnatamente  con  le  Decisioni  5 Marzo  1G.55  nella  Causa  tra  i mo- 
naci della  Certosa  ed  un  certo  de  Broeriis,  dietro  Rapporto  del  sena- 
tore Leone;  e del  28  Febrajo  1735  nella  Causa  di  Bordoni  e Tioletto, 
relatore  Laurenti  — che  questa  è la  prima  differenza  tra  l’enfiteusi  ec- 
clesiastica e 1’  enfiteusi  laicale,  di  far  sì  che  la  qualità  sola  di  discen- 
dente del  primo  investito  non  basti  perchè  si  possa  stabilire  a suo  pro- 
fitto la  vocazione  ad  una  enfiteusi  ecclesiastica;  ma  essere  di  più  ne- 
cessaria la  qualità  di  maschio  agnato,  poiché,  dietro  la  dottrina  del  De 
Luca  nel  suo  Discorso  LXI.  DelC  enfiteusi^  si  adottò  presso  di  noi  la 
massima,  che  l’enfitensi  ecclesiastica  non  passa  alle  femine,  nè  ai  ma- 
sehi  nati  da  esse:  massima  attestata  tanto  dal  presidente  Fabro,  Uef. 
LXXV.  Tit.  XLIII.  Lib.  IV.  del  suo  Codice,  quanto  dalla  Decisione 
del  Senato,  pronunciata  li  22  Dicembre  1739,  nella  Causa  De  Advo- 
catis,  dietro  Rapporto  del  Senatore  Blavet,  nei  motivi  della  quale  De- 
cisione, dopo  essere  stato  dichiarato  che,  dietro  l’ interpretazione  adot- 
tata dai  Tribunali  superiori  del  Piemonte,  appellatione  flliovuni , sive 
descéhdentium  masciilorum,  mascitli  elfoeminae  comprehendiintur, 
si  trova  immediatamente  una  eccezione  a questa  regola  nei  seguenti  ter- 
mini; AVf»  de  feudis  rectis  aut  emphiteusi  ecclesiastica  tractetur,  quo- 
rum propria  natura  ac  conditio  illa  est,  ut  ncque  ad  foeminas,  nc- 
que ad  masculos  ex  iis  descendentes  pervenire  unquam  possit  — che 
da  queste  autorità  la  Giurisprudenza  piemontese  venne  fissata  sopra  un 
punto  che,  a termini  del  Diritto  comune , poteva  sembrare  dubioso  ; e 
specialmente  dalla  Novella  VII.,  la  quale,  senza  stabilire  in  principio 
generale  che  l’enfiteusi  ecclesiastica  passa  alle  femine,  sembrava  ac- 
cordare la  facoltà  di  chiamarvele  in  virtù  di  un  patto  espresso  — che 
nella  specie  il  titolo  originario  d’enfiteusi,  di  cui  trattasi,  è l’Atto  del 
2 Genajo  1702,  al  quale  quello  del  1.°  Febrajo  1747,  o,  per  meglio 
dire,  del  24  Dicembre  1746  si  riporta,  come  viene  dimostralo  eviden- 
temente con  la  clausola  Ivi  apposta:  Non  novam  investituram  f aden- 
do, sed  veterem  renovando  — che  nel  suddetto  Atto  dell’anno  1702 
non  esiste  veruna  clausola,  nella  quale  le  femine  siano  espressamente 
comprese;  ma  all’opposto  risulta  dallo  stesso  Atto,  che  1 investitura 
dei  beni  enfiteutici,  di  cui  si  tratta,  non  è stata  accordata  agl’ indivi- 
dui Ivi  menzionati  se  non  a termini  della  permissione  della  Corte  di 
Roma,  vale  a dire  usque  ad  tertiam  gcnerationem : espressione  la' 
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qaale,  secondo  la  consuetudine,  fissa  la  durata  dell’ enfiteusi;  et  euiu 
pactis  et  condilionibus  consuelis:  con  le  «jnali  parole  si  volle  desi' 
gnare  senza  dubio  resclusione-delle  Temine,  essendo  precisamente  una 
delle  solite  condizioni  nell’enfiteusi  ecclesiastica  quella  di  escludere  le 
Temine  — che  il  titolo  del  1702  essendo  quello  che  deve  regolare  la 
vocazione  all’enfiteusi,  della  quale  si  tratta,  le  clausole  piò  ampie,  in- 
serite nell’Atto  del  24  Dicembré  1746,  non  meritano  alcun  riguardo 
— che  per  conseguenza  la  clausola  prò  haeredibm  et  successoribus  è 
inconcludente  per  indi  inferire  la  vocazione  in  favore  delle  feinine;  o 
per  lo  meno  questa  clausola,  ad  oggetto  di  conciliare  l’investitura  po- 
steriore con  l’anteriore,  dev’essere,  in  forza  di  una  interpretazione  ri- 
strettiva, estesa  ai  soli  discendenti  maschi:  di  più,  anche  nell’ ipotesi 
che  una  simile  clausola  fosse  stata  validamente  apposta  all’investitura 
in  questione  per  comprendervi  le  Temine , queste  non  sarebbero  chia- 
mate, in  virtù  di  questa  clausola,  se  non  in  mancanza  dei  maschi;  tale 
essendo  l’interpretazione  che  vi  è stata  data  con  la  Derisione  pronun- 
ciata dal  Senato  nella  Causa  tra  i Gesuiti  e Ponte  li  25  Agosto  1742 
sopra  Rapporto  del  senatore  Abecclesia.  » 

u Dopo  avere  in  tal  modo  stabilito,  sia  che  si  consultasse  il  tenore 
dell’investitura,  sia  che  si  facessero  valere  la  antiche  massime  del  Pie- 
monte, dovere  le  sorelle  fieltramì  essere  escluse  dai  loro  fratelli  dalla 
successione  dei  beni  enfiteutici  in  disputa,  la  Corte  d’Appello  di  Torino 
ha  esaminato  se  le  disposizioni  del  Codice  Napoleone,  sotto  l’impero 
del  quale  era  morto  l’nltimo  possessore  di  questi  beni,  potevano  mutare 
qualche  cosa  a tale  determinazione.  » 

a Ed  a questo  proposito  essa  ha  considerato  : clic  in  tesi  generale, 
allorquando  trattasi  di  beni  provenienti  da  acquisto  che  un  ascendente 
comune  delle  parti  ha  fatto  in  virtù  ditnn  contratto  sotto  certe  condi- 
zioni e modificazioni  legalmente  stipulato  con  un  terzo,  è necessario  at- 
tenersi alle  condizioni  di  questo  contratto,  allorché  si  debbano  decidere 
le  contestazioni  che  ne  derivano  ; e conseguentemente  ciò  si  deve  pra- 
ticare anche  nel  caso  in  cui  insorgano  tra  i discendenti  dei  primi  acqui- 
sitori questioni  su  la  trasmissione  dei  beni  — che  nel  presente  caso, 
in  cui  le  leggi  del  contratto  si  riferiscono  fra  le  altre  cose  alla  qualità 
delle  persone  chiamate  al  godimento  dei  beni,  non  escludendo  le  Temi- 
ne discendenti  dai  primo  investito,  si  violerebbero  le  suddette  leggi  in 
lina  cosa  assai  essenziale,  siccome  è l’ ordine  di  vocazione,  non  ostante 
che  colui  che  ha  stabilito  l’enfiteusi  non  abbia  voluto  ammetterle  a rac- 
cogliere i beni  — - che  non  si  può  creare  una  nuova  classe  d'enfiteusi 
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contro  l’intenzione  di  colai  clic  fece  la  concessione enfìteutica  — che; 
poste  queste  basi,  non  barri  laogo  ad  applicare  alla  specie  nè  l’art.  732., 
nè  l’art.  745.  del  Codice  cirile,  perchè-  tali  leggi,  relative  alla  mate- 
ria delle  successioni,  sono  estranee  al  caso  particolare  di  cui  si  tratta; 
stantechè  i fratelli  Beltrami  non  acquistarono  l’cnGteusi  in  questione  in 
qualità  di  eredi  legitimi  del  loro  padre  (qualità  che  certamente  non  at- 
tribuirebbe loro  il  diritto  di  succedervi  tsclusivamente  dalle  loro  sorelle), 
ma  essi  rcngonvi  chiamati  solo  in  virtù  di  un  trattato  costitutivo  dell’en- 
iiteusi,  per  conseguenza  ex  poeto  et  providentia.  Ciò  è tanto  vero,  che, 
secondo  Tantica  Legislazione  del  Piemonte,  se  fossero  stati  semplici  le- 
gitimarj,  non  avrebbero  potuto  essere  obligati  d’imputare  i detti  beni 
enlìteutici  nella  loro  legitima  ; ed  anche,  secondo  le  disposizioni  del  Co- 
dice cirile,  art.  843.,  essi  non  sarebbero  tenuti  alla  collazione,  la  quale, 
a termini  del  detto  articolo,  non  ha  luogo  che  relativamente  ai  beni  ri- 
eevuti  dal  defunto.  Nel  presente  caso  i signori  Beltrami  non  ricevettero 
i beni , dei  quali  trattasi , dal  defunto  ; ma,  a rigore  di  termine , essi  li 
hanno  ricevuti  dalle  mani  del  titolare  del  beneficio  che  stabilì  Tenfitensi. 
Egli  è ben  vero  che  la  vocazione  non  si  verificò  a loro  profitto  che  dopo 
la  morte  del  padre  ; ma  altra  eosa  è un  diritto  di  sempliee  successione, 
ed  altra  cosa  è una  semplice  trasmissione  di  beni  che  si  opera  per  re- 
motionem  obstaculi,  mentre  colui  che  precedeva  nell'ordine  della  vo- 
cazione ha  cessato  di  esistere.  Egli  è sotto  quest’ultimo  punto  di  vista, 
che  nel  caso  concreto  bisogna  ravvisare  la  successione  ai  beni  livellali 
dei  fratelli  Beltrami  — eh’  è inutile  opporre  alle  osservazioni  falle 
l’esempio  dei  vincoli  di  primogenitura,  di  fcdccommesso  e di  fendo: 
vincoli  che  avanti  la  publicazione  del  Codice  civile  sono  stali  soppressi 
con  leggi  particolari;  d'onde  segue  necessariamente,  che  i beni  i quali 
anticamente  erano  stati  assogge^ati  a tali  vincoli  devono  seguire  le  leggi 
delle  successioni  in  generale.  Ma  niuna  legge  particolare  non  ha  sino 
ad  ora  soppressi  i vincoli  dell'  enfiteusi  ; e sarebbe  senza  dobio  un 
violentare  il  senso  delle  leggi  suddette  ( le  quali  non  dispongono  che 
su  i vincoli  di  primogenitura,  di  fcdccommesso  e di  feudo)  l’esten- 
derne la  disposizione  a beni  di  una  natura  differente,  come  sono  i beni 
enfitentici,  la  qualità  dei  quali  deriva  da  un  contratto  eh’ è una  specie 
d’aTlitU).  Per  questa  ragione  è stato  decìso  dalla  Corte  di  Cassazione  li 
29  Termidoro,  anno  X.,  che  le  leggi  del  17  Luglio  e 2 Ollohre  1793, 
7 Ventoso  e 9 Fiorile,  anno  IL,  sopprimitrici  dei  diritti  feudali,  non 
erano  applicabili  alle  prestazioni  dovute  in  virtù  di  un  contratto  d’enfi- 
teusi — che  se  l’abolizione  dei  vincoli  è desunta  dall’art.  735.  del  Co- 
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dice  civile,  quest'articolo  riceve  là  tua  applicatone  a bèni  di  una  ha* 
tura  affatto  diversa  da  quella  dei  beni  eniiteutici,  dei  quali  si  tratta; 
perchè,  secondo  la  precedente  osservazione,  non  devono  essere  com- 
presi nella  disposizione  del  detto  articolo.  » 

• c(  In  conseguenza  di  tutte  queste  considerazioni  la  Corte  d’ Appello 
di  Torino,  riformando  in  un  capo,  su  ’l  quale  non  si  disputa,  la  Sen- 
tenza del  Tribunale  civile  di  Voghera,  ha,  con  Decisione  dell’  i 1 Ter- 
midoro, anno  XIII.,  rigettata  la  domanda  di  divisione  dei  beni  enfiteu- 
tici  delle  sorelle  Beltrami.  u . . 

Ragioni  e motivi  della  reqiìisitobia. 

(I  Che  la  Corte  d’  Appello  di  Torino  abbia  ben  pronunciato  con  la 
prima  serie  de’ suoi  motivi , giudicando  che  lo  sorelle  Beltrami  non 
avrebbero  avuto  alcun  diritto,  a questi  beni,  se  il  loro  padre  fosse  morto 
sotto  l’impero  dell'antica  Giurisprudenza  del  Piemonte;  ciò  non  par 
dubio,  nè  suscettivo  d'esame  avanti  la  Corte  di  Cassazione.  » • 

« Ma  ciò  che  non  si  può  concepire  si  è , che  la  detta  Corte  abbia 
giudicalo  che  l’antica  Giurisprudenza  del  Piemonte  su  questa  materia 
non  sia  stata  abrogata  all’epoca  della  morte  di  Sereno  Beltrami,  e che 
le  leggi  nuove  non  assicurassero  alle  figlie  di 'questo  una  parte  eguale 
nei  beni  che  il  medesimo  aveva  posseduto  ad  enfiteusi.  » 

« L’art.  732.  del  Codice  Napoleone  non  gli  permetteva  di  avere  ri-  >' 
guardo  nè  alla  natura  nè  aH'origine  di  questi  beni  per  regolabne  la  suc- 
cessione: essa  non  poteva  dunque  escludere  le  sorelle  Beltrami  dalla 
divisione  dei  beni,  sotto  il  pretesto  che  tali  beni  derivavano  da  una  en- 
fiteusi ecclesiastica.  » 

tt  Invano  ella  disse  che  non  per  diritto  di  successione  questi  beni 
dovevano  esse’re  deferiti  ai  discendenti  di  Sereno  Beltrami,  ma  bensì 
che  lo  erano  jure  contractus;  e che  le  espressioni  del  contratto  t.Te- 
brajo  1747,  intese  nel  senso  fissalo  dalla  Giurisprudenza  delle  Deci- 
«ioni,  non  chiamavano  che  i discendenti  masclii.  » 

« L’una  delle  due:  o dalla  clausola  di  questo  contratto,  che  chia- 
mava i discendenti  maschi  di  Sereno  Beltrami,  ne  era  risultato  un  fe- 
decommesso,  in  virtù  del  quale  Sereno  Beltrami  e ciascuno  de’ suoi 
successori  era  tenuto  di  conservare  i beni  eniiteutici  nella  famiglia  sino 
alla  terza  generazione , senza  potere  alienarli , nè  disporne  ; o questa 
clausola  aveva  lasciato  a Sereno  Beltrami,  ed  a ciascuno  di  coloro  che 
gli  dovevano  succedere,  la  facoltà  di  venderli,  di  donarli,  o di  disporne 
a beneplacito,  salvo  il  diritto  del  concedente  di  rientrare  nel  possesso 
Turo.  VII.  * 3g 


Digitized  by  Google 


DELLA  COBVERSIOSR  DKI  LIVELLI- 


€10 

del  fondo  ceduto,  aia  a titolo  di  prelazione,  sia  a titola  di  caducità , aia 
templi cernente  per  lo  spirare  dell’ enfiteusi.  » 

' « Nel  primo  caso  reffetto  di  questa  clausola  cessò  dal  momento  che 
i fcdecommessi  sono  stati  aboliti  nel  Piemonte  ;.e  si  sa  cL’cssi  sono  stati 
aboliti  con  la  legge  della  Consulta  piemontese  6 Termidoro,  anno  Vili.  » 

n Considerando  (dice  questa  legge)  eh’  è della  essenza  del  Governo 
libero  di  richiamare  i beni  alla  libertà  del  commercio,  e di  togliere  gli 
ostacoli  alla  ripartizione  di  questi  beni  tra  i cittadini  in  una  maniera  la 
più  eguale  e possibile  ....  decreta:  < vincoli  Jedecommissarj  e di  pri- 
mogenitura sono  tolti.  — Egli  è vero  che  per  l’articolo  2.  della  stessa 
legge  è stata  sospesa,  sino  a tanto  che  non  fosse  proveduto  con  una  po- 
steriore legge,  la  facoltà  di  alienarli,  e d' ipotecare  i beni  allora  fede- 
commissarj.  Ma  questa  sospensione  è stata  tolta  li  9 Nevoso,  anno  IX., 
con  una  legge  della  Commissione  esecutiva,  che  non  lasciò  sussistere  la 
proibizione  di  alienare  che  in  favore  di  quelli  ch’erano  chiamati  imme- 
diatamente dopo  i possessori  attuali,  ed  allora  solamente  che  questi  non 
avessero  figli  (').  » , . 

: ‘ i<  Nel  secondo  caso  l’effetto  della  cfausola,  di  cui  trattasi,  è stato 
neutralizzato  dal  Codice  Napoleone;  e questa  è una  verità  facile  a co- 
noscersi. n 

u II  Codice  Napoleone  non  permette  di  sovvertire  l’ ordine  di  suc- 
cessione che  per  mezzo  di  testamenti,  di  donazioni  tra  vivi,  e con  insti- 
Inzioni  contrattuali  in  favore  delle  persone  che  si  maritano,  o dei  loro 
figli  nascituri.  À riserva  di  queste  eccezioni,  esso  rigetta  ogni  patto,  ogni 


(i)  A questa  corrisponde  perfettamente  la 
Ic^go  Q Termidoro,  anno  V.,  attualmente  vi- 
gente presso  di  noi. 

u Considerando  (dice  questa  legge)  che 
non  è consentaneo  si  principi 
golato  Governo  republicano  il  tolerare  quei 
vincoli  che  impediscono  la  libera  contratta- 
aione  dei  fondi,  che  sono  sorgenti  di  molli- 
plici  litigi,  e che  importano  l’ ineguaglianza 
di  fortune  tra  i figli  di  uno  stesso  padre’ per 
la  sola  accidentale  circostanza  d'essere  l'uno 
prima  delTullro  comparso  alla  luce,  n 

u Coiì.>iidcraiidn  che  sommamente  ripu- 
gna ai  principi  suddeUi  il  lasciar  sussistere 
le  dilfercnze  che  nascono  dai  diversi  slaluti 
u-matcria  di  successioni . . . ; r> 

M Art.  a.  Dalla  publicazionc  della  pre- 


sente legge  si  dichiara  annullato  qualsivoglia 
vincolo  fcdccommissario  in  oggi  vigente  sot- 
to quaUivoglia  denominaaione,  tanto  in  forza 
di  disposizione  ira  vivi,  quanto  di  ultima  vo- 
lontà; e le  sostanze  vincolate  s'inicndono  fat- 
te libere  nella  persona  deirattuale  possessore, 
che  ne  potrà  tosto  disporre  come  d’ogni  aUr« 
sua  sostanza  n * 

u,  .Art.  1 I.  Si  dichiarano  abolite  ed  annul- 
late tulle  le  leggi,  costituzioni,  statuti  e con- 
suetudini, state  finora  osservale  nei  diversi 
luoghi  della  HcpuUlca,  che  negli  oggelli  de- 
terminali dalla  presente  legge  porlino  una  di- 
versa disposizione,  o siano  in  qiialunqiie' mo- 
do contrarie  a quanto  in  questa  stessa  legge 
viene  ordinalo.  91  [Collezione  dei  Proclamo^ 
Ediuig  Toui.  Vili,  pag.  , 


Digitized  by  Googl 


ANTEniOai  AL  CODICE  NAPOLEONE,  EC.  Cll 

slipnlar.ionc,  il  niii  oggetto  sarebbe  di  dare  ad  nn  nomo.tùtt’altro  succes- 
sore, die  quello  designato  dalla  legge.  ■=.  Non  si  può  (dice  l’arL  1 1 30.) 
rinunciare  ad  una  successione  non  ancora  aperta,  nè  fare  alcuna  stipa- 
lezione ,jopra  una  simile  successione,  qpand’ anche  tì  acconsentisse 
colui,  della  cui  successione  si  tratta.  = E si  attiene  talmente  a questo 
principio,  e lo  riguarda  talmente  come  sacro,  che  ti  assoggetta  anche  i 
contratti  di  matrimonio.  r=I  futuri  sposi  (dice  l’art.  1389.)  non  possono 
fare  alcuna  convenzione,  il  cui  oggetto  sarebbe  di  cambiare  l'ordine  le- 
gale delle  successioni,  sia  in  rispetto  ad  essi  medesimi  nella  successio- 
ne dei  loro  figli  o discendenti,  sia  rispetto  ai  loro  figli  tra  di  essi.=  » 

« Così  vanamente  al  giorno  d’oggi  una  donna  maritandosi  stipule- 
rebbe, come  altre  volte  si  faceva,  che  la  tal  somma  di  denaro  che  com- 
pone il  suo  appanaggio  rimarrà  propria  a’  suoi  della  sua  parte  e della 
sua  linea.  Una  tale  stipulazione  non  avrebbe  più  altro  effetto,  che  di 
escludere  questa  somma  dalla  comunione;  ed  essa  non  impedirebbe,  co- 
me altre  volte,  al  marito,  che  verrebbe  alla  successione  di  suo  figlio 
morto  dopo  la  sua  sposa,  di  ritenere  questa  somma,  come  erede  di  que- 
sto figlio,  privativamente  dai  collaterali,  ai  quali  l’antica  Giurisprudenza 
la  deferiva.  » 

« Così,  a piò  forte  ragione,  invano  al  giorno' d’oggi  l’acquirente  d’jin  * 
immobile,  sia  a titolo  di  donazione,  sia  a titolo  di  compera,  cóntranxbbe 
verso  il  suo  donatore  o venditore  l’obligazione  di  trasmeUerlo  a’ suoi  figli 
maschi,  privativamente  dalle  sue  figlie:  una  tale  obliga^ione  pon  confe- 
rirebbe a’  suoi  figli  maschi  alcuna  specie  di  diritto.  » < v 

« Come  adunque  si  potrebbe  ancora  presentemente  dare  qualche  ef- 
fetto alla  clausola  del  contratto  d’enfiteusi  del  Febrajo  1747,  che 
chiama  i discendenti  maschi  di  Sereno  Bcltrami  all’esclusione  de’  suoi 
discendenti?  Forse  perchè  questo  contratto  è anteriore  al  Codice  Na-  , 
poleone?  Forse  perchè  all’epoca,  in  cui  è stato  fatto,  niente  vi  era  in 
quella  clausola  che  percotesse  le  leggi  piemontesi  su  l’ordine  di  suc- 
cedere? » 

« Certamente  questa  circostanza  sarebbe  decisiva  per  l’opinione  che 
ha  abbracciata  la  Corte  d’Appello  di  Torino,  se  i discendenti  maschi  di 
Sereno  Beltrami  fossero  intervenuti  nel  contratto  del  1.“Febrajo  1747, 

« vi  avessero  stipulato  personalmente,  nè  avessero  celebrata  la  stipula- 
zione: afiora  si  disebbe  ch’essi  con  questo  contratto  hanno  acquistato  un 
diritto  irrevocabile  al  possesso  esclusivo  dei  beni  enfiteutici  ; ed  il  Co- 
dice Napoleone  non  avrebbe  nè  voluto  nè  potuto  spogliarli  di  questo 
diritto.  Il  ' 
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n Ma  nè  i discendenti  maschi  di  Sereno  Delirami,  nè  lo  stesso  Se- 
reno Delirami,  non  sono  stati  parti  in  questo  contratto:  questo  contralto 
non  è stato  celebrato  che  tra  il  canonico  Luca  e Dartoloméo  Deltrami 
padre  di  Sereno  : non  ha  dunque  conferito  maggiori  diritti  a Sereno 
.Delirami  ed  a’  suoi  discendenti  maschi , di  quelli  che  non  ha  attribuito 
'ai  parenti  collaterali  d’nna  donna  maritata  sotto  l’impero  dell’antica  Giu- 
risprudenza la  clausola  con  la  quale,  maritandosi,  la  detta  donna  stipulò 
una  somma  di  denaro  propria  a'  suoi  della  sua  parte  e della  sua  linea, 
£ nella  stessa  guisa  che,  malgrado  questa  clausola,  la  somma  così  stipu- 
lala propria  sarebbe  deferita  all’erede  designato  dal  Codice  Napoleone 
nel  caso  di  una  successione  apertasi  oggidì  ; cosi  pure  alle  figlie  come 
ai  figli  maschi  di  Sereno  Delirami,  morto  dopo  la  promulgazione  del  Co- 
dice iNapoleonc,  devono  appartenere  i beni  conceduti  in  enfiteusi  al  loro 
Avo  comune.  » 

« E per  verità,  quanto  egli  è evidente  che  il  Codice  Napoleone  ri- 
spetta  e mantiene  i diritti  acquistati  prima  della  sua  promulgazione,  al- 
tretanto  è chiaro  che  le  semplici  aspettative,  le  semplici  speranze  che 
esistevano  prima  della  sua  promulgazione  sono  cessale  ed  annullate  al- 
l’ istante  stesso  in  cui  per  la  sua  promulgazione  è divenuto  legge  comu- 
ne e regola  uniforme  di  lutti  i diritti  da  acquistarsi  in  séguito.  E ripe- 
tiamolo ancora  una  volta:  i discendenti  maschi  di  Sereno  Deltrami  noli 
avevano  alcun  diritto  quesito  su  i beni  enfiteulici  del  padre  loro  avanti 
la  sua  moftCj  vale  a dire  prima  della  promulgazione  del  Cod.  Nap.  » 

icMa  (ha  detto  la  Corte  d’ Appello  di  Torino)  ammettendo  a prender 
parte  nei  beni  cnfiteutici  una  classe  di  discendenti  del  primo  livellario, 
che  il  livellante  ha  voluto  escludere , sarebbe  lo  stesso  che  violare  il 
contratto  d’enfiteusi  a danno  del  concedente,  o di  coloro  che  lo  rappre- 
sentano. » 

« E qual  pregiudizio  gli  si  cagionerebbe  con  ciò?  La  Corto  d’ Appello 
di  Torino  su  questo  punto  non  si  spiega;  ma  egli  è facile  penetrare  il 
suo  pensiero.  La  Giurisprudenza  piemontese,  ampliando  la  disposizione 
del  Capo  111.  della  Novella  VIL  di  Giustiniano,  che  aveva  limitata  la 
durata  dell’enfiteusi  ecclesiastica  a tre  gradi , composti  ciascuno  di  una 
sola  persona,  interpretava  le  tre  generazioni,  alle  quali  era  accordata 
un'enfiteusi  ecclesiastica,  in  questo  senso:  cioè,  che  ad  effetto  che.il  fon- 
do enfiteulico  ritornasse  al  concedente,  bisognava  aspettare  la  morte 
dell’ ultimo  rampollo  di  tutti  i rami  della  terza  generazione  del  conces- 
sionario. Generalio  (dice  il  Richeri  nella  Raccolta  già  citata,  Tom.  IV. 
pag.,99)  fiUos  oinnes  coniplecliUir,  adcoque  si  priinus  emphileusis 
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MCijuisUor  tres  filios  habuerit^  ad  quos  bona  emphileutica  in  virilet 
portiones  pervenerinì,  emphiteusis  licei  in  una  linea  terliam  genera- 
tionem  eompleverit,  non  lamen  ad  directum  dominum  fundus  reverti- 
tur^  donec  in  caeleris  quoque  generanti!  lineis  terlius  gradtis  comple- 
tus  sii,  ad  quos  transit,  id  est,  de  linea  in  lineam,  data  ulique  pvae- 
latione  illis  qui  sunt  in  linea  ingressa:  dottrina  che  il  citato  autore 
conferma  con  due  Decisioni  del  Senato  di  Piemonte  1 1 Settembre  1770 
e 13  Gitilo  1777.  La  Corte  d’Appello  di  Torino  ha  dunque  roluto  di- 
re ; parlando  del  danno  che  cagionerebbe  al  concedente  l’ammissione 
delle  figlie  di  Sereno  fieltrami  alla  dirisione  dei  beni  enfiteutici,  che  da 
quest'ammissione  risulterebbe  la  possibilità  che  renfiteusi  si  prolungasse 
molto  al  di  là  dell'intenzione  del  concedente,  poiché  essa  non  avrebbe 
fine  che  all’estinzione  non  solamente  dei  figli  di  Giovanni  e Luigi  fiel- 
trami, ma  ancora  dei  figli  di  ciascuna  delle  loro  sorelle,  le  quali  forme- 
ranno, come  li  stessi  figli  di  Giovanni  e Luigi  fieltrami , la  terza  gene- 
razione dell’enfiteuta  primitivo.  » . ' 

« Pertanto  egli  è facile  il  comprendere  che  tale  non  sarebbe  la  con- 
seguenza deH’ammissione  delle  sorelle  fieltrami  alla  divisione  dei  beni 
enfiteutici.  Senza  dubio,  s’egli  è vero , siccome  si  deve  supporre  dieti-o 
la  prima  serie  dei  motivi  della  Corte  d’Appcllo  di  Torino,  che  l’inten- 
zione del  concedente  sia  stata  che  l’enfiteusi  finisca  con  la  morte  del- 
l’ultimo rampollo  della  terza  generazione  mascolina  del  primo  enfiteu- 
ta,  non  si  può  far  durare  la  sua  concessione  fino  alia  morte  dell',  ultimo 
rampollo  della  terza  generazione  femmina  dello  stesso  individuo.  Ma 
che  cosa  segue  da  ciò?  Nient’ altro,  se  non  che  alla  morte  dell’ ultimo 
rampollo  della  terza  generazione  mascolina  i discendenti  del  primo  en- 
iiteiita,  se  ancora  vivono,  saranno  spogliati  della  porzione  a loro  perve- 
nuta di  questi  beni  enfiteutici,  e questi  beni  ritorneranno  al  concedente 
nè  più  presto  nè  più  tardi  di  quello  che  se  esse  non  ne  avessero  mai 
partecipato,  nè  avessero  preso  parte.  » 

« llavvi  in  effetto  una  gran  differenza  tra  II  diritto  del  concedente 
al  ritorno  dei  beni  enfiteutici,  ed  il  diritto  dei  discendenti  maschi  del 
concessionario  alla  successioiie  di  questi  beni.  I diritti  del  concedente 
pe  ’l  ritorno  dei  beni  enfiteutici  è fondato  su  ’l  contratto,  nel  quale  egli 
è intervenuto  come  parte;  c questo  contratto  non  può  essere  ^alterato 
nè  violato  a suo  danno.  Il  diritto  dei  discendenti  masclii  del  concessio- 
nario alla  successione  di  questi  stessi  beni  non  è,  come  si  è dimostrilo, 
che  un'aspettativa,  una  speranza:  e la  legge  ch’è  snpravenuta  da  poi  al 
contratto,  al  quale  essi  sono  estranei,  ha  potuto  ubiigarli  a dividere  con 
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le  loro  sorelle  1’  effetto  di  questa  speranza  e di  quest’  aspettativa.  Il 
concedente  per  nessun  modo  vicn  leso  da  questa  divisione;  dunque 
tale  divisione  a lui  è indifferente  ; dunque  non  si  può  argomentare  dal 
suo  diritto,  onde  impedire  ohe  questa  divisione  non  abbia  luogo.  E per 
tal  guisa  che  con  la  Decisione  del  Parlamento  di  Parigi,  pronunciata  in 
vesti  rosse,  alla  Pentecoste  del  1588,  sopra  Rapporto  di  Montholon^ 
^ 62 , è stato  giudicato  che  un  padre  avendo  preso  delle  terre  ad  enfi- 
teusi, con  la  clausola  di  goderne  per  me  e miei  eredi,  e dopo  la  mia 
moriè,  dal  mio  figlio  primogenito  e figlia,  semprechè  le  terre  non  sia- 
no divise,  nè  dedotte  in  divisione,  il  figlio  primogenito  doveva  in  vero 
succedere  solo  ai  beni  cnfiteutici  rispetto  al  concedente',  ma  con  tobli- 
go  di  comunicarne  il  profitto  agli  altri  figli.  Ma  perchè  ciò?  Perchè 
allora  si  teneva  per  massima  in  Francia,  che  il  padre  non  potesse,  rela- 
tivamente a’  suoi  figli,  turbare  l’ordine  legale  della  sua  successione  con 
una  clausola  inserita  in  un  contratto  stipulato  con  un  terzo;  sì  perchè  non 
abbisognava  dare  alla  clausola,  che  chiamava  il  primogenito  e gl' inter- 
diceva qualunque  divisione,  maggior  effetto  ohe  non  ne  esigeva  l'inter- 
esse del  concedente;  e si  finalmente  perchè  l’interesse  del  concedente, 
essendo  salvo  l’ordine  legale  delle  successioni,  doveva  riprendere  il  suo 
corso  non  os.tante  questa  clausola.  )> 

Il  Ciò  considerato,  piscia  alla  Corte,  visto  l'art.  88.  della  legge  27 
Ventoso,  anno  VII!.,  vista  la  legge  della  Consulta  del  Piemonte  6 Frut- 
tidoro dello  stesso  anno,  quella  della  Commissione  esecutiva  dello  stesso 
paese  del  9 Nevoso,  anno  IX.,  e gli  arL  732, 745. 1 130.  eli  39.  del  Cod. 
Napoleone,  di  cassare  ed  annullare  per  l’ interesse  della  legge , e senza 
pregiudizio  della  sua  esecuzione  fra  le  parti  interessate , la  Decisione 
pronunciata  dalla  Corte  d’Appello  di  Torino  li  1 1 Termidoro,  an.  XIII., 
fra  Margherita  e Gioseffina  Deltrami  da  una  parte,  Giovanni  e Luigi. 
Beltrami  dall’altra;  ed  ordinare  che,  a diligenza  dell’esponente,  la  De- 
cisione sia  stampata  e trascritta  su  i registri  della  detta  Corte.  » 

« Fatto  al  Parquet  li  22  Ottobre  1807,  ■ Segn.  Msrlu(,  » 

DECISIONE. 

« La  Corte,  udito  il  Rapporto  del  sig.  Botton-Castellamont,  uno  dei 
Giudici.,.,  c dopo  di  avere  deliberato  nella  Camera  del  Consiglio,  visti 
gli  articoli  732.  e 745.  del  Codice  Napoleone,  così  concepiti: . . . .;  ed 
attesoché  nel  caso  sottoposto  alla  Corte  d’Appello  di  Torino  non  trat- 
tavasi  di  decidere  la  questione  se , secondo  le  nuove  leggi , il  diritto  di 
ritorno  dei  fondi  enfiteutici,  dietro  l’estinzione  delle  persone  cliiamate 
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La  virtù  di  uA  titolo  costitutivo,  poteva  ancora  aver  luogo  a profitto 
del  concedente,  ma  trattavasi  unicamente  di  sapere  se  il  caso  di  ritor'^ 
no  prevedalo  dal  titolo  non  essendo  ancora  giunto,  le  figlie  del  pro- 
prietario alile  dei  fondi  dov9vano.  partecipare  co’i  loro  fratelli  alla  suc- 
cessione nei  detti  beni,  aperta  dopo  clic  il  Codice  Napoleone  lia  forza 
di  legge  nell’ in  addietro  Piemonte;  ebe,  a termini  degli  articoli  732. 
e 745.  di  questo  Codice,  i figli  succedono  al  loro  padre,  senza  distin- 
zione di  sesso,  qualunque  sia  la  natura  e l’origine  dei  Leni  ; clic  così  la 
Corte  d’ Appello  di  Torino  non  ha  potuto,  su  ’l  fondamento  di  un’antica 
Giurisprudenza,  ammettere  nna  eccezione  alla  regola  generale  stabilita  - ' 
dalla  nuova  legge,  ed  escludere  le  figlie,  allorché  si  tratta  di  enfiteasi 
ecclesiastica,  senza  commettere  un  eccesso  di  potere,  e senza  violare  i 
testi  delle  precitate  leggi:  cassa  ed  annulla,  per  l’ interesse  solo  della 
legge  , la  Decisione  pronunciata  dalla  Corte  d'Appello  di  Torino  li  11  ■ 
Termidoro,  anno  XIII.,  della  quale  trattasi.  » 

« 23  Novembre  1807.  — Corte  di  Cassazione.  — Sezione  civile. 

— Relatore  Bottom-Castellahoht  ('). 


^ TESI  li. 

1 ' . 

Nello  stato  attuale  della  nostra  Legislazione  i livelli  ante/ior- 

mente  costituiti  non  debbonsi  piu  considerare  come  affetti  dal  con- 
dominio del  direttario  e delCutilisla;  ma  si  deve  ritenere  che  tutto  il 
dominio  reale  rispetto  ai  perpetui  esista  presso  delt  enfiteuta  ^ e ri- 
spetto ai  temporarj  esista  presso  il  direttario.  , 

§ 1002.  Senza  molte  argomentazioni  questa  tesi  viene  provata  con 
autorità  legislativa,  perchè  viene  espressamente  stabilita  da  autentica' 
dichiarazione  fatta  da  Sua  Maestà,  approvando  il  giorno  7 Marzo  1808 
il  Parere  del  Consiglio  di  Stato  dell’Impero,  emanato  nella  Seduta  del 
di  1.  dello  stesso  mese,  che  qui  si  produce  nel  suo  testo  originale  (O. 

Esaminiamolo  a parte  a parte,  e vediamo  che  cosa  ne  risulti. 

1.  Ivi  in  primo  luogo  si  parla  di  livelli,  ossia  di  enfiteusi  continua- 
tive sotto  l’impero  del  Codice  Napoleone.  Di  qual  tempo  possono  essere 
mai  codeste  enfiteusi?  Certamente  non  possono  essere  che  di  un  tempo 
anteriore  alla  nuova  riforma,  si  perchè  nciralto  della  formazione  del 

(i)  Merlin,  Kipertoìrt,  v.  Emphitèote,  pag.  Sag-SSl.  — (»)  Vedi  la  Nota  n.®  1. 
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Codice  Napoleone  ]a  facoltà  di  x;08tituire  livelli  <i  ritenne  come  abolita, 
e ai  perchè  fu  conchiuso  di  non  ristabilirli  mai  piit. 

2,° Ciò  posto,  domando  io:  prima  della  riforma  che  cosa  intendevasi 
in  Francia  co  ’i  nome  di  enfiteusi?  Certamente  intendevasi  = an  con» 
tratto,  co  '1  quale  il  proprietario  di  un  immobile  ne  concede  Yutile  do“ 
minio  e il  godimento  ad  un  terzo  o in  perpetuo  o a lungo  tempo,  sotto 
la  prestazione  di  un  annuo  cànone,  ritenendone  \\  dominio  diretto  pres» 
80  di  sè.  nc  , 

Questo  era  il  senso  annesso  alla  parola  enfiteusi^  o /iVef/o  conside- 
rato come  contratto  ; questi  erano  gli  attributi  essenziali  del  medesimo, 
e quindi  i caratteri  perpetui  della  sua  definizione.  Ma  in  questo  stesso 
senso  veniva  inteso  anche  nella  Giurisprudenza  italiana  (■). 

Dunque  ne  risulta;  che  la  dichiarazione  del  Consiglio  di  Stato 
cade  anche  su  I contratti  di  livello  usitati  in  Italia;  2.°  essere  poi  falsa 
Tasserzione,  che  nell’Impero  francese,  prima  della  nuova  riforma,  non 
si  conoscesse  e costituisse  Tidentico  livello  perpetuo  praticato  in  Italia 
con  gli  stessi  caratteri  e particolarità.  E a fine  di  togliere  ogni  dubiezza 
possibile  ohe  i giureconsulti  francesi  potessero  per  avventura  parlare  di 
un  diritto  accennato  dalla  Ragione  comune,  anziché  praticalo  presso  di 
loro,  basti  consultare  le  leggi  fatte  nella  prima  epoca  della  riforma,  e 
segnatamente  la  legge  18  Dicembre  1790,  promulgata  il  29  dello  stesso 
mese  ed  anno  (’). 

9 1003.  Vi  ha  ancora  di  più.  In. forza  di  questa  legge  furono  conser- 
vati tutti  i diritti  e principi  della  Giurisprudenza  anteriore,  e fin  ancJie 
la  natura  immobiliare,  che  in  forza  delle  stesse  leggi  anteriori  era  loro 
propria,  come  si  può  vedere  nel  Tlt.  V.  doRa  stessa  legge,  e segnata- 
mente  agli  articoli  1.  e 3.  di  questo  Titolo. 

Per  la  qual  oosa  egli  è evidente  che  prima  della  riforma  veniva 
realmente  praticato  in  Francia  il  contratto  enHteutico  perfettamente  si- 
mile al  contratto  di  livello  praticalo  in  Italia,  sia  che  si  consideri  la 
sua  ferina  e lo  sue  condizioni,  sia  che  si  considerino  i suoi  effetti  su  lo 
proprietà  e su  i diritti  commerciali. 

Entrando  ora  nell’esame  della  parte  dispositiva  del  citato  Parerò 
dol  Consiglio  di  Stato  del  1.“  Marzo  I808,o  confrontando  i nuovi  attri- 
buti di  diritto  ivi  dati  al  livello  perpetuo  con  le  qualificazioni  usitale  in 
Francia  prima  della  riforma,  si  rileva  ad  evidenza  ohe  ivi  contemplan» 


Vfg^ahai  Ir  ilefìiiizioni  della  Giurisprudenza  francese  ed  tlaliana  nella  Nola  n.°  li* 
{•S}  Vedi  la  Nola  n,”  III. 
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dosi  un  contratto  fatto  sotto  l’ impero  delle  veccine  leggi,  si  pronuncia 
che  tale  contratto  sussiste  bensì  e continua  ancora  in  quanto  aU’  obligo 
della  prestazione  del  cànone;  ma  nello  stesso  tempo  si  dichiara  essere 
stato  tolto  il  condominio,  ossia  il  jus  in  re  aH’enfiteusi,  sia  essa  perpe- 
tua , sia  essa  temporaria.  Nella  perpetua  fu  tolto  al  direttario  per  tras- 
portarlo interamente  nell'utilista  ; nella  temporanea  fu  tolto  all’utilista 
per  trasportarlo  totalmente  al  direttario.  i ■ 

La  prima  circostanza  della  sussistenza  e continuazione  odierna 
del  livello,  costituito  sotto  l’ impero  delle  antiche  leggi,  risulta  letteral- 
mente dal  secondo  articolo  del  detto  Parere,  nel  quale  si  dispone,  che 
nel  caso. che  la  rendita  lieellaria  perpetua  non  sia  affetta  da  vizio  feu- 
dale , debba  essere  mantenuta  : en  tout  autre  cas  les  redevances  crées 
par  des  emphytéoses  perpétuelles  soni  maintenues. 

Quanto  poi  alla  mutazione  suddetta,  eccone  la  prova. 

■ 4.°  Quanto  all’ enfiteusi  perpetua,  si  dichiara  come  segue;  Les  ti- 

tres  qui  qualifient  F emphjrtéose  perpétuelle  abbandonnent  ensemble 
la  jouissance  et  la  propriélé;  ce  qui  nest  autre  c/tose  qu'une  alib- 
■-STIO*  ABSOLUB,  qiti  JoU  róposcr  lo  proprièté  sur  la  téle  de  tacque- 
reur  à pareli  titre. 

2.”  Quanto  poi  all’enfiteusi  temporaria,  si  dichiara  che  temphy- 
tiose  à terme  par  la  quelle  le  bailleur  en  concédant  la  jouissance 
se  réserve  la  propriélé,  de  manière  qu' elle  ripose  toujours  sur 
sa  téle. 

Ma  consta  che  in  forza  del  Diritto  anteriore  francese,  c'onforme  al- 
l’italiano, una  porzione  di  proprietà  si  considerava  allora  risedere  pres- 
so i due  contraenti  e loro  successori;  dimodoché  considerandola  nel 
concedente,  chiamavasi  dominio  diretto;  e considerandola  nell’utilista, 
chiamavasi  dominio  utile;  e per  conseguenza  nell'enfiteusi,  sia  perpe- 
tua, sia  temporanea,  i due  contraenti  avevano  un  vero  jus  in  re,  ossia> 
un  diritto  di  natura  immobiliare.  Per  lo  contrario  consta  dal  recato  Pa- 
rere del  Consiglio  di  Stato,  emanato  nel  1808,  dietro  lo  stato  della  nuo- 
va Legislazione,  che  l’ enfiteusi  perpetua  si  considera  une  aliénalion 
absolue,  qui  fait  réposer  la  propriélé  sur  la  téle  de  tacquereur  au 
pareli  titre;  e che  nell’  enfiteusi  temporaria  la  proprietà  risiede  tutta 
presso  il  concedente:  le  bailleur  se  réserve  la  propriélé,  de  manière 
quelle  ripose  toujours  sur  sa  téle.  . , 

Dunque  ne  emerge  l’unica  od  evidente  conseguenza,  che  in  forza 
della  nuova  Legislazione  fu  tolto  ad  ogni  specie  di  enfiteusi  sì  perpetua 
ohe  temporaria  il  vincolo  del  condominio,  dimodoché  nel  caso  dclj’eu- 
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fiteusi  perpetua  \ullo  il  dominio  reale  <ta  presso  dell’ ulilisla,  e vice* 
versa  nel  caso  dcU’ciiiìteQsi  temporaria  sta  presso  il  direttario. 

Certamente  se  questa  disposiaionc  di  Diritto  avesse  avuto  luogo 
sotto  l’impero  delle  leggi  antecedenti,  non  sarebbero  giammai  esistite 
vere  enfiteusi,  poiclic  ognuno  sa  che  uno  dei  caratteri  loro  essenziali 
sta  appunto  in  questo  condominio  simultaneo. 

Le  quali  cose  così  essendo,  resta  dimostrato  die  = nello  stato  at- 
tuale della  nostra  Legislazione  i livelli  anteriormente  costituiti  non  deb- 
bonsi  più  considerare  come  affetti  dal  condominio  del  direttario  e del- 
l’utilista;  ma  si  deve  ritenere  che  tutto  il  dominio  reale  rispetto  ai  per- 
petui esista  presso  dell’  eufìteata , e rispetto  ai  temporarj  esista  presso 
il  direttario.  = 

I.  Objezionb. 

§ lOO-'i.  Concedasi  pure,  dirà  taluno,  che  il  contratta .enfiteatico  fos- 
se da  prima  conosciuto  e praticato  in  Francia  come  in  Italia;  concedasi 
pur  anco  la  loro  attuale  sussistenza  e continuazione  in  Francia  senza 
vincolo  del  condominio:  e che  perciò?  Forse  ne  viene  la  conseguenza 
òhe  si  debba  dire  lo  stesso  rispetto  all'Italia  ? Certamente  che  no.  Niuna 
legge  anteriore  al  Codice  Napoleone  cangiò  in  Italia  gli  attributi  legali 
e gli  effetti  del  contratto  livéllario,  come  avvenne  in  Francia  prima  del 
Codice  medesimo.  Ognuno  sa  che  nell’  intervallo  fra  le  leggi  comuni 
anteriori  ed  il  Codice  Napoleone  emanarono  leggi,  in  forza  delle  quali 
da  prima  i livelli  ed  i censi  perpetui,  sia  riservativi,  sia  consegnativi,  co- 
nosciuti sotto  il  nome  di  rentes  Joncieres  et  rentes  constiluées,  furono 
dichiarati  redimibili^  indi  di  natura  mobiliare,  a segno  che  al  soprave- 
nire del  Codice  Napoleone  niuna  mutazione  fu  fatta  a questo  Diritto 
intermedio,  come  lo  attesta  l’ Oratore  del  Governo.  Ma  codeste  ante- 
riori mutazioni  in  forza  di  leggi  o di  decreti  non  avvennero  punto' in 
Italia  , come  ognuno  sa.  Dunque  la  tesi  proposta  quanto  è applicabile 
allo  stato  attuale  della  Legislazione  francese,  altretanlo  è inapplicabile 
a quello  della  Legislazione  del  Regno  d’Italia. 

Rispost.s. 

§ 1005.  A q'uesta  objezione  si  possono  contraporre  due  ragioni  pe- 
rentorie. 

1?*  Prescindendo  dalla  questione  di  fatto,  se  nel  Regno  d’Italia  pri- 
ma del  Codice  Napoleone  sia  intervenuta  veruna  legge,  in  forza  della 
quale  almeno  indirettamente  ne  potesse  nascere  l' abolizione  del  que- 
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«lionato  condominio  su  i fondi  enfiteutici , e data  per  ipotesi  la  mau> 
canza  di  ai  fatte  leggi  intermedie;  non  ne  viene  tuttavia  la  conseguenza 
voluta  ' dall'-objezione  , «e  .in  forza  del  Codice  Napoleone  si  dovessero 
applicare  le  sue  disposizioni  alle  rendite  livellarie,  die  dopo  la  di  lui 
l^mulgazione  debbano  continuare  in  forza  di  contratti  anteriori. 

Ma  cosi  è,  che  queste  disposizioni  debbonsi  applicare  a tali  rendite, 
senza  che  siavi  bisogno  di  altre  leggi  intermedie , e per  la  forza  stessa 
dell’unità  legislativa,  e della  coerenza  della  pratica  posteriore.  Dunque 
sebene  per  ipotesi  tali  leggi  innovatrici  non  siano  precedute  al  Codice, 
ciò  non  ostante  le  rendite  livellarie  si  debbono  regolare  in  futuro  giu- 
sta i principi  del  Codice  medesimo,  e sottometterle  alle  sue  prescrizioni. 

Il  principio  eminente  e regolatore,  dichiarato  dalla  Corte  di  Cas- 
sazione dell’Impero  nella  sua  Decisione  dèi  6 Luglio  1812,  «opra  re- 
cata ('),  non  ha  forse  un'  applicazione  generale?  Questo  principio  qual 
è ? Essbbe  sempre  in  potere  pel  Legislatore  di  becolare  per  l’  .atvb- 
MIRE  JL  modo  di  esecuzione  DEI  CONTRATTI,  E DI  SOSTITUIRE  IL  MODO  CHE 
CONVIENE  AL  SISTEMA  GENERALE  DA  LUI  STABILITO.  Ora  io  domando  SO  man- 
tenere il  condominio  fra  il  livellante  e il  livellario  convenga  al  sistema 
generale  stabilito  dal  Codice  Napoleone. 

In  caso  di  negativa  pertanto  ne  verrà  necessariamente,  che  dopo 
l’attivazione  per  conformare  gli  effetti  legali  e il  modo  di  esecuzione 
dei  contralti  livellar]  sotto  l’ impero  del  medesimo , converrà  necessa- 
riamente assoggettarli  alla  mutazione  verificata  nell'  Impero  francese  ; 
e ciò  con  la  semplice  applicazione  delle  disposizioni  posteriori  del  Co- 
dice Napoleone.  -,  ' ~ ■ 

Coerentemente  a questo  principio,  noi  vediamo  di  fatto  che  la  Corte 
di  Cassazione  dell’Impero  applicò,  senz' alcuna  leggo  riformatrice  an- 
tecedente, l'art.  1912.  ai  censi  consegnativi  uaitati  in  Italia;  e per  ef- 
fetto di  quest’applicazione  tolse  l’ irredimibilità  stabilita  conto  il  credi- 
tore della  rendila , ed  uniformò  questi  censi  consegnativi'  alle  regole 
prescritte  daH’arlicolo  stesso  1912.  per  le  rendite  costituite  in  perpe- 
tuo. Còsi  pure,  senza  il  bisogno  d’una  legge  riformatrice  antecedente, 
levò  il  vincolo  lineare  alle  enfiteusi  ecclesiastiche , e con  la  mera  ap- 
plicazione degli  articoli  732.  e 745.  del  Codice  Napoleone  le  ridùsso 
alla  condizione  delle  enfiteusi  puramente  ereditarie, non  facendo  nè  me- 
no valere  la  disposizione  della  Consulta  piemontese  dell'anno  Vili.  Per 
eguale  ragione  pertanto  è forza  far  valere  la  disposizione  dcll'art.  53U. 

■ (i;  Vedi  sopra  J 987.  ” ^ ^ 
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dello  stesso  Codice  rispetto  alle  eiiiìtensi  perpetue  ossia  livelli,  ed  agli 
affitti  pure  perpetui , senza  che  sia  necessaria  alcuna  legge  precedente 
riformatrice  od  innovatrice  del  modo  di  esecuzione  di  questi  contratti. 

2.°  Questa  conclusione  si  conferma  vie  più,  se  dalle  leggi  o dai  de- 
creti emanati  nel  Regno  d’Italia  in  altre  materie  si  scorga  evidente- 
mente il  Legislatore  avere  ritenuto  non  verificarsi  più  fra  il  livellante 
ed  il  livellario  il  preteso  condominio  j ma  avere  supposto  invece  che  nel 
livellario  risegga  non  solamente  un  mero  possesso  di  un  utile  dominio- 
come  per  lo  passato,  ma  eziandio  una  piena  proprietà,  co  ’l  peso  sola- 
mente della  rendita  livellaria,  ossia  del  cànone.  Ma  cosi  è,  che  pe  ’l  Re- 
gno d’ Italia  il  Legislatore  ha  formalmente  dichiarato  questo  principio, 
benché  ciò  abbia  fatto  disponendo  su  d’altra  materia,  ma  disponendo  in 
conseguenza  di  questo  principio.  Dunque  consta  anclie  per  legge  for- 
male del  Regno  d’ Italia  essere  stato  abolito  il  vincolo  del  condominio 
nei  livelli  perpetui,  ed  essere  stata  concentrata  la  proprietà  del  fondo 
livellario  nel  solo  enfìteuta. 

La  prova  della  seconda  proposizione  (che  ridueesi  a mero  fatto)  si 
rileva  dalla  lettura  del  Decreto  10  Febrajo  1809.  Leggasi  questo  De- 
creto. Su  qual  oggetto  versa  esso?  Leggasi  la  sua  intestazione.  Esso 
versa  su  i trasporti  delle  proprietà  nei  registri  censuarj.  Si  passi  al 
Titolo  IL  dello  stesso.  Qual  è la  sua  rubrica?  Eccola.  Del  trasporto 
dei  fondi  in  testa  dell"  acquirente  ad  ogni  mutìlzionb  di  rzorniETÀ. 
Leggasi  il  suo  contenuto.  Ecco  il  tenore  delle  sufi  prime  disposizioni, 
u Chiunque  acquista  per  successione,  contratto,  od  altro  qualsivoglia 
» titolo,  la  proprietà  e il  possesso  di  un  fondo  soggetto  a censo,  dovrà, 
» nel  termine  di  tre  mesi  dalla  data  del  seguito  acquisto,  denunziare 
» questo  con  petizione  regolare  al  Cancelliere,  all’ Amministrazione  o 
» all’ Officio  del  Censo  incaricato  dei  trasporti,  e far  trasportare  il fon- 
» do  in  testa  propria.  » 

« Sono  compresi  nella  disposizione  dell’  articolo  precedente  quelli 
»che  acquistano  a titolo  di  livello,  di  affitto  perpetuo,  di  usi  frutto, 
>1  con  l'elfettivo  possesso  dei  beni  di  compra  co  ’l  patto  di  retrovendita 
,,  (art.  22.  e 23).  » 

Ponderiamo  questa  disposizione.  Che  cosa  ne  risulta?  Oltre  gli  ac- 
quirenti a titolo  incommiitahile  di  vendita,  di  permuta,  di  donazione,  o 
per  altro  titolo,  pe  ’l  quale  notoriamente  c senza  controversia  si  tras- 
porta la  piena  proprietà,  quali  altri  acquirenti  sono  obligali  dalla  legge 
a far  trasportare  in  testa  propria  un  fondo,  come  possessori  e veri  pro- 
prictarj  del  medesimo?  Eccoli  1.®  I livellar]  a titolo  perpetuo;  2.°  gli 
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adìltnsirj  a titolo  perpetuo;  3.®  gli  nsurruUuarj  possessori  effettivi  Jet 
fondi  ; 4.“  i compratori  co  ’l  patto  Ji  ricupera , detto  in  alcuni  paesi 
di  grazia. 

Qual  è la  ragione,  per  la  quale  la  legge  ordini)  questo  trasporlo? 
Perchè  con  questi  contratti  non  si  opera  solamente  una  mutazione  di 
possesso  od  un  semplice  trapasso  di  godimento,  ma  bensì  una  vera  ma- 
dazione  di  proprietà;  e così  questo  trapasso  di  proprieU  si  opera: 
1.°  dal  livellante  in  testa  del  livellario;  2.°  dal  locatore  a perpetuiti  aU 
laffittuario  per  questo  titolo;  e cosi  degli  altri. 

> - Questo  è tanto  vero,  che  il  trasporto  di  proprietà  nel  livello  e nel- 

l’affitto perpetuo  è messo  in  comune  co  ’l  trasporto  di  proprietà  che  si 
fa  nella  vendita  co'l'palto  di  ricupera.,  nella  quale  è fuori  di  contro- 
Tersia  che  la  piena  proprietà  passa  nel  compratore.  Vi  ha  nulla  di  piik 
positivo  e di  più  concorde  con  la  dichiarazione  fatta  dal  Consiglio  di 
Stato  dell’ Impero  nel  parere  teste  analizzato?  Quando  il  Legislatore, 
indirettamente  bensì,  ma  pure  espressamente,  vi  disse:  « io  considero 
p il  livellario  e raffittuario  perpetuo  veri  proprietarj  al  pari  di  un  com- 
» pratore  co  ’l  patto  di  ricupera  ; m quando  vi  disse  : u io  non  giudico 
N che  co  ’l  contratto  di  livello  o di  affitto  perpetuo  la  proprietà  ed  il 
» possesso  del  fondo  rimanga  presso  del  livellante  o del  locatore  , ma 
» esista  nel  livellarlo  ed  affittuario  a perpetuità,  i quali  debbono  perciò 
» farsi  intestare  nei  registri  censuarj  con  la  qualità  di  proprietarj  anici;  » 
poteva  egli  mai  il  Legislatore  stesso  più  chiaramente  definire  la  que- 
stione ? 

II.  Objezioke. 

§ 1006.  Forse  si  opporrà  che  anche  sotto  l’impero  delle  vecchie  leg- 
gi, in  cui  verificavasi  il  condominio,  la  intestazione  cadeva  su  le  stesse 
persone  d’oggidi.  In  prova  di  ciò  leggansi  gli  articoli  3.  4.  e 5.  del  Re* 
gelamento  dei  trasporti  censuarj  della  fu  Imperatrice  Maria  Teresa  per 
il  Ducato  di  Milano,  publicato  li  30  Settembre  1752  (>>.  E pure,  mal- 
grado questa  intestazione,  verificavasi  il  condominio  di  cui  si  disputa. 
Dunque  ne  viene,  che  per  la  disposizione  del  Decreto  10  Febrajo  1809 
rimane  almeno  dubia  la  illazione  che  se  ne  vuol  trarre  dell’abolizione 
di  detto  condominio.  . ' 


(i)  Vedi  il  Codice  centusrio,  ossia  Rac-  presso  Malatesla,  pag.  97  0 seg.  K veggansi  i 
colu  degli  editti,  ordini,  cc.  Milano  1760,  detti  articoli  qui  sotto  riportali  nella  Nola  IV. 
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Hisposta. 

. i 

§ 1007.  Questa  okjesione  sarebbe  concludente,  se  nell)  dimostra* 
zlone  si  fosse  fatto  valere,  il  nudo  comando  del  trasporto,  anziché  la 
causale  del  medesimo,  vale  a dire  il  tUolo  contemplato  nel  comandare 
il  trasporto  stesso.  Io  accordo  che  facendo  solamente  valere  il  nudo  or- 
dine del  trasporlo,  la  prova  da  me  addotta  sarebbe  equivoca,  per  la  ragio- 
ne che  questo  trasporlo  può  essere  la  conseguenza  di  due  titoli  diversi: 
vale  a dire  del  nudo  possesso  con  godimento^  e del  possesso  con  pro- 
prietà. Ma  cosi  è, 'che  la  prova  da  me  fatta  valere  é tratta  dall'espresso 
titolo  di  proprietà,  unito  per  altro  al  possesso  ed  al  godimento  accen- 
nalo dal  dello  Decreto  10  Febrajo  1809.  Dunque  la  opposta  objezione 
è inconcludente. 

Ciò  vie  più  si  conferma  dall'esame  del  detto  Regolamento  del  1752; 
talché,  invece  di  risultarne  un’ objezione , ne  emerge  un  argomento 
trionfante  della  nostra  opinione. 

Di  fatto  esaminiamo  gli  articoli  3.  4.  e 5,  di  detto  Regolamento, 
dai  quali  si  trae  l’ objezione.  Che  cosa  rileviamo  noi?  A primo  colpo 
d'occliio  ognuno  avverte  che  ivi  il  Legislatore,  quanto  fa  valere  il  reale 
POSSESSO  come  causale  unicà  della  intestazione  censuaria  (poiché,  dice, 
il  debito  del  censo  è correlativo  alla  percezione  dei frutti),  altretanto 
si  guarda  dal  far  uso  del  titolo  della  proprietà,  del  quale  si  fa  uso 
espresso  nel  Decreto  10  Febrajo  1809.  E perché  mai  questa  differenza? 
Dovrà  dunque  essere  inutile  e non-operaliva  la  disposizione  o la  locu- 
zione espressa  di  una  legge,  la  quale  in  un  tempo  non  fa  valere  che  il 
nudo  possesso,  e nell’altro  al  possesso  aggiunge  positivamente  anche  la 
proprietà? 

Questo  non  é ancor  lutto.  Si  consulti  la  Istruzione  governativa  del 
reale  Decreto  20  Aprile  1761 , e sempre  più  si  confermerà  la  nostra 
osservazione.  Ivi  nell’articolo  16.  (O  si  tratta  della  prima  intestazione 
dei  livelli.  E vero  o no  che  nel  livellario  ivi  si  esclude  la  qualità  di 
pieno  proprietario , per  ritenere  solamente  quella  di  ^DI>o  fossessorb 
dell’utile  dominio?  Ciò  non  basta.  Ivi  si  aggiunge,  che  gli  Officiali 
del  Censo  potranno  accennare  per  modo  di  enunciativa  anche  il  no- 
me del  FADNONE  DiBETTo,  ossia  niRETTARio,  per  maggiore  chiarezza  ; e 
ciò  anche  quando  ne  venisse  loro  fatta  istanza.  Si  ponderi  bene  que- 
sto passo.  La  qualificazione  di  possessore  di  utile  dominio,  e la  succes- 


(■^  Vedi  il  detto  articolo  per  esteso  nella  Nota  n.°  V. 
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«iva  iatruxione,  quanto  coerente  al  sislema  dell’antica  enfiteusi  (nella 
quale  non  si  trasportava  nell’ enfitenta  altro  che  il  diritto  di  godere  in 
perpetuo,  lo  cliè  intaccava  l’esercizio  del  dominio,  mentre  la  proprietà, 
del  suolo  rimanci^a  presso  il  direttario  (■)),  altretanto  contraria  al  siste- 
ma dell’esclusiva  proprietà;  non  mette  forse  in  chiaro  il  principio  dif- 
ferenziale fra  la  causale  del  detto  Regolamento  del  1T52,  e la  causale 
del  Regolamento  10  Febrajo  1809?  Lungi  pertanto  che  dal  detto  an- 
tico Regolamento  nasca  tin’objezione  contraria,  ne  emerge  invece  una 
conferma  del  nostro  assunto. 

Questo  non  è ancor  tutto.  Leggasi  il  Decreto  1 2 Genajo  1 807.  Ecco 
cosa  dispone  l’art.  30.  del  medesimo.  « Qualunque  debitore  di  mutui, 
M censi,  livelli,  decime  ed  annualità  qualsivogliano,  a corporazioni  esi- 
n stenti  e stabilimenti,  per  oggetto  di  culto,  istruzione  e beneficenza 
» publica,  potrà  LlBBHaasi  pagando  il  capitale  che  verrà  convenuto  alla 
» Cassa  d’ammortizzazione.  » Prescindendo  dalla  facoltà  del  riscatto, 
dichiarata  in  questo  articolo,  e che  ne  forma  propriamente  la  parte  dis- 
positiva, io  domando  presso  chi  la  legge  suppone  esistere  la  vera  pro- 
prietà del  fondo  livellario.  Si  noti  bene  : qui  si  tratta  di  corporazioni  e 
stabilimenti  di  culto,  d’istruzione  e di  beneficenza  publica  non  soppres- 
si, ma  attualmente  esistenti,  e che  sono  mantenuti  in  futuro,  come  con- 
sta da  altre  disposizioni  di  publica  amministrazione. 

Oltre  a ciò,  qui  si  contemplano  livelli  già  costituiti  anteriormente 
al  Codice  Napoleone,  e durevoli  dopo  la  di  lui  promulgazione. 

Inoltre  queste  corporazioni  o stabilimenti,  in  fatto  di  proprietà,  sono 
fuori  di  dubio  nella  stessa  stessissima  condizione  di  qualunque  altro  pri- 
vato; salva  soltanto,  per  l’amministrazione  delle  loro  sostanze,  la  tutela 
al  pari  dei  minpri.  ’ 

Ora  chi  può  negare  che , fatta  astrazione  dalla  redimibilità , qui  la 
legge  suppone  i livelli  avere  al  tempo  del  Decreto  quelle  stesse  quali- 
ficazioni che  possono  avere  presso  qualunque  privato? 

Ciò  posto,  indaghiamo  quale  sia  l’aspetto  e quali  siano  le  condizioni 
che  questo  articolo  suppone  nei  livelli  rispetto  alla  proprietà  j o,  per 
dir  meglio,  presso  chi  quest’articolo  supponga  esistere  la  piena  pro- 
prietà del  fondo  livellato. 


(i)  Addìmìis  in  rrn/jhìteùsi  rem  alteri 
fraendam  dori  in  perpetuum , vel  ad  lon- 
gum  lemput:  fruendi  verbum  indicai  ple- 
num rei  dominiun  in  emphiteutam  non 


transjerrif  ted  potius  fruendi  /us.  Riclicri, 
Unioertalu  ciyiiu  et  criminalu  Jurispru- 
dentiUf  Tum.  X.  Lib.  111.  Tit.  XX.  Ctp.  1, 

5 «3^a.) 
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A {«rima  ginnta  risalta  all'occhio  supporre  esso  che  la  piena  pró* 
prietà  risegga  nel  livellario,  il  quale,  come  obligato  alla  prestazione  del 
cànone,  non  viene  considerato  se  non  come  debitore^  e con  questo  no- 
me chiamato  ed  assimilato  a qualunque  altro  debitore  di  mutui,  censi, 
ed  altre  annualità.  Questo  è così  vero,  che  considerando  la  funzione  del 
riscatto,  non  usa  alcuna  frase  che  alluda  a condominio,  nè  dice,  per 
esempio:  potrà  consolidare  con  V utile  il  diretto  dominio,  come  ap- 
punto richiedeva  la  supposizione  del  condominio  medesimo;  ma  dice 
invece:  fotra  liberarsi  pagando  il  capitale,  ec.  Con  questa  locuzione, 
comune  a qualunque  altro  debito  per  mutuo,  per  censi,  e per  altri  sem- 
plici pesi,  che  cosa  s’indica  in  vero  senso  legale?  £ evidente  indicarsi 
che  la  prestazione  livellaria  qui  si  considera  come  un  semplice  peso 
su’l  fondo,  per  cui  appunto  il  livellario  non  riveste  che  la  nuda  qualità 
di  debitore  (come  esprime  il  Decreto  ),  rimanendo  presso  il  medesimo 
la  piena  proprietà  del  fondo  eniìteutico, 

A confermazione  di  quest’analisi  si  aggiunga  la  considerazione  del 
Decreto  4 Agosto  1807,  emanato  appunto  per  l'esecuzione  del  Decreto 
12  Genajo  1807,  che  ora  esaminiamo.  Leggansi  gli  articoli  10.  e 20, 
del  detto  Decreto  4 Agosto  (').  Che  cosa  rileviamo  noi?  Forse  che  si  va- 
lutano le  proprietà  livellarie  come  affette  da  un  condominio , in  conse- 
guenza del  quale  il  livellante  potesse  considerarsi  come  comproprietario? 
Allora  noi  avremmo  veduto  valutare  la  proprietà  diretta  in  proporzione 
del  valore  del  fondo;  e così,  per  esempio,  valutarla  un  terzo,  un  quarto, 
un  quinto:  ed  in  conseguenza  sarebbe  stato  ordinato  che  il  livellario, 
volendo  riunire  la  proprietà  diretta  del  fondo  al  suo  utile  dominio,  do- 
vesse pagare  in  proporzione  della  proprielà-che  passava  nella  sua  testa; 
e viceversa  sarebbe  stata  cosa  irragionevole,  e sommamente  damiosa 
alle  ragioni  demaniali,  valutare  il  dominio  del  direttario  in  proporzione 
del  cànone.  Imperocché  il  cànone,  com’è  noto,  spesso  consiste  in  una 
minima  prestazione,  la  quale  riducesi  più  tosto  ad  un  segnale  o rico- 
gnizione del  diretto  dominio  del  livellante,  che  ad  una  rendita  di  qual- 
che considerazione.  Un  pajo  di  capponi,  per  esempio,  per  un  fondo  gran- 
dioso; un  capo  d'aglio,  ed  altre  simili  bagattelle,  costituiscono  spesso 
tutto  un  cànone  al  quale  il  livellario  trovasi  obligato. 

liitcìiute  queste  considerazioni,  domando  io  : il  detto  Decreto  4 Ago- 
sto in  quale  maniera  ha  esso  valutato  il  diritto  del  preteso  direttario? 
Leg  giamo  gli  articoli  20.  e 2).,  e poniamo  attenzione  al  modo  fissato  di 

(i)  Vedi  U Noia  n.»  VI. 
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ANTERIORI  AL  CODICE- NAPOLEONE,  EC.  025 

'eitimazione  dì  questo  diritto.  « Per  Taffrancasione  (dicono  essi)  ai  os- 
serverà quanto  segue  : n 

S !..  « Nei  livelli  transitori  a favore  di  chi  che  sia,  e costituiti  a per- 
» petuità,  il  prezzo  sarà  regolato  in  ragione  di  lire  cento  per  ogni  lire' 
» cinque  del  cànone  attuale.  ».  ~ i 

§ 5.  « I livelli  ad  una  o più  linee,  siano  esse  agnatizie  o cognatizie, 
» si  calcolano  come  i livelli  perpetui;  salvo  il  caso  in  cui  non  esista, 
» oltre  il  livellario  attuale  j altra  persona  chiamata  a succedere  nel  li- 
» vello,  ed  il  livellarlo  medesimo  abbia  sessant’anni  compiuti  se  maschio, 
» e cinquanta  se  femina  ; nel  qual  caso  l’ affrancazione  sarà  regolata  al 
» tre  per  cento.  » , 

ArU  21.  H Se  il  cànone  livellarlo  consiste  in  generi,  questi  si  valli- 
» tano  con  la  norma  fissata  neU’art.  13.  » 

Qui  non  occorre  verun  altro  commentario  dopo  le  antecedenti  os- 
servazioni. 

Le  quali  cose  così  essendo,  risulta  che  anche  nel  Regno  d’Italia, 
dopo  il  Codice  Napoleone,  il  Legislatore  ha  ritenuto  come  principio 
fondamentale  non  verificarsi  più  il  preteso  condominio  nelle  anteriori 
enfiteusi  conservate  e durevoli  dopo  il  Codice  Napoleone;  ma  avere 
bensì  giudicato  che  nei  livelli  perpetui  la  piena  proprietà  si  trovi  con- 
centrata tutta  nel  livellarlo,  ed  il  diritto  del  cànoné  trovisi  presso  if 
livellante  , con  la  qualità  di  semplice  credito  radicato  su  ’l  fondo  enfi- 
teulico.  , ' 

In  conseguenza  di  queste  vedute,  sotto  quale  classe  di  rendita  vi- 
gente dopo  il  Codice  Napoleone  si  dovrà  collocare  la  rendita  livellarla ^ 
Prima  d’ogni  risposta  categorica  si  presenta  la  seguente  considera- 
zione. Il  Codice  Napoleone  è stato  attivato  in  Italia  con  tutte  le  sue 
qualità  e supposizioni  di  Diritto:  dunque  l’azione  da  lui  esercitata  su 
le  enfiteusi  anteriormente  vigenti  in  Francia,  per  tutti  gli  effetti  po- 
steriori alla  sua  attivazione  nell’  Impero,  si  deve  necessariamente  veri- 
ficare , rispetto  ai  livelli  preeHstenti  in  Italia , per  tutti  gli  effetti  po- 
steriori all’attivazione  del  Codice  medesimo;  e ciò  perchè  identica  èra 
la  natura  delle  enfiteusi  in  ambidue  i luoghi, 

E siccome  in  forza  del  solo  Codice  Napoleone  i censi  consegnativi 
sono  stati  modellali  in  conformità  dei  rapporti  legali  delle  rendite  per- 
petue costituite,  ed  i livelli  agnatizj  sono  divenuti  ereditar]  (come  si 
è veduto  dalle  recate  Decisioni  solenni  della  Corte  di  Cassazione  del- 
r Impero);  cosi  le  rendite  livellarle  future  debbonsi  porre  nella  classe 
delle  rendite  perpetue,  di  cui  parla  l’art.  530.  del  Codice  Napoleone. 

Tom.  VII.  4o 


626  DBLtA  CONVERSIONE  DÈI  LIVELLA  EC. 

Questa  è la  proposizione  che  ancora  ci  rimane  a provare  a line  di' 
compiere  la  nostra  trattazione.  Essa  formerà  l'argomento  della  terza 
discussione.  Ivi  ci  verrà  fatto  di  mostrare  in  quali  casi  e fino  a qual  se- 
gno ripugni  alla  nuova  Legislazione  il  far  agire  i vecchi  livelli  con  tutte 
le  loro  antiche  qualità,  e specialmente  co  ’l  carattere  di  condominio,  e 
con  la  loro  natura  immobiliare  ed  irredimibile  ; e viceversa  quale  sia  il 
vero  loro  modo  di  esecuzione.  ' , " • 
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Nota  I.  ■ 

* Parere  interpretativo  del  Contiguo  di  Stato  su  V appartenenza  odierna 
delle  proprietà  livellarie. 

EXTRAIT  DES  MINUTES'  DE  LA  SECRÉTAIREBIE  D’ ÉTAT. 

Au  palaie  des  Tuilleries  le  7 Mars  1808. 

AtU  du  Conieil  d’Etat  sur  une  questlon  relative  aux  rederancei  emphitéotiquei. 

(Sdance  du  1."  Mars  1808.) 

« Le  Conseil  d’ Etat , qui  d'après  le  renvoi  ordonné  par  Sa  Majestd , a eii- 
» tendu  le  Rapport  de  la  Section  dea  Finances  sur  celui  du  Ministre  de  ce  Dé- 
s partement , tendant  a lever  les  difficultds  qu'dprouve  l’ex^cution  du  Décret 
u imperiai  du  17  N irose , an.  XIII. , portant  que  les  redevaoces  originairement 
a.impolées  au  profit  du  Chàpitre  de  l’dglise  d’Aùc^  sur  les  béritages  dea  divèrs 
» particuliers , oontinueront  d’ètre  servìes  comme  redevances  emphitdotiques> 
» et  sana  la  charge  des  loda  et  demi-lods  qui  jr  araient  ^té  ajoutds  indùment  et 
a aans.  tltre  par  les  bailleura  ; a ^ ^ 

« Vu  ce  D^cret,  ensemble  les  Loia,  les  Decreta,  et  les  Avis  du  Conseil  d’Etat, 
a approuvd  par  Sa  Ma[esté,  sur  la  suppression  du  régime  féaldal;  a 

« ConsidiiraDt  que  le  veu  du  Oéeret  préoité  n’a  point  pu  étre  d'ordonner  le 
n Service  des  rentes  auxquelles  les  lois  reconnaitraient  un  caractère  eSsentiel  da 
a féodalité  ; a ■ . ' ’ 

u Quo  se  la  non-féodalité  de  ces  ventea  est  coutestsie,  la  question  doit  étre 
a porté  devant  les  Tribunauz;  est  d'avis:  a ' . . 

« l.°  Que  la  diaposition  du  Décret  imperiai  du  17  Nivose,an.  XIII.,  ci-des> 
» sua  rappelée,  ne  peut  s'entendre  que  pour  l'empbitéose  k terme,  par  laquelle 
ale  bailleur  en  concédant  la  jouissance , se  réserve  la  propriété,de  manièra 
a qu'elle  répose  toujours  sur  sa  tétè  ; et  ne  doit  pas  entendre  aux  tltres  qni,  qua- 
li lifiant  l'emphitéosa  perpetuelle,  abandonnent  ensemble  la  jouissànce  et  la  pro- 
a priétéi  cé  qui  n’est  autre  choie  qu’une  aliénation  absolùe , qui  fait  reposer  la 
a propriété  sur  la  téte  de  l’acquéceur  & pareli  titre.  a 

« 2.°  Qu'è  l’égard  des  redevances  crées  par  des  emphitéoses  perpétuelles, 
a elles  doivent  étre  considdrées  comme  abolies  toutes  les  fois  que  des  litr'es  y 
a rélatils,  il  rcsulte  que  ces  redevances  Sont  ou  récognitives  de  la  seigneurie  di- 
a recte  réservéc  par  le  bailleur,  Ou  mélsngés  de  droit  récognilif  de  cette  seigneu- 
ariej  et  qu’en  tout  autre  cas,  les  redevances  sont  maintenues.  a 
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« Que  si,  d’aprèa  ce  prìncipe,  il  exiitait  encore  de  contestation  sur  la  qne- 
» stion  de  fóodalité  dea  dites  rentes  originairement  duea.au  Chtpitre  de  l'dglise 
» d’Aix,  et  aujourd'hui  transf^rees  au  hospices  de  la  m^me  ville,  c’est  aox  Tri- 
abunaux,  qu'il  appartient  de  les  juger;  » 

c Que  le  present  Avis  soit  insérd  au  Bulletin  des  loii.  » 
a Pour  extrait  conforme, le  Segrétaire  général  du  Conseil  d’Etat.  » 

Signd  J.  G.  Locai. 

« Approuvc  au  palais  des  Tuilleries  le  7 Mars  1808.  » 

Signd  NAPOLEON. 

Par  1’  Empereur,  le  Ministre  Secrétaire  d'Etat 
Signé  Hcquxs  B.  Maxit. 

(Vedi  Bulletin  des  lois,  4.""  Serie  1808,  pag.  209-210.) 

• ' Nota  II.  , . . 

Deir  identità  del  contratto  liyellario  anteriore  si  italiano  che  francese. 

a L’empbitéose  est  une  convention,  par  laquelle  le  propriétaire  d'un  héri- 
u tage  en  cède  à quelqu'un  la  jouissance  pour  un  temps,  et  ménte  k perpétuité, 
» & la  charge  d’une  redevance  annuelle  que  le  bailleur  se  réserve  sur  catte  hé- 

» ritage  pour  marque  de  san  domaine  direct » , 

« On  appelle  ordinairement  canon  emphitéotique  la  redevance  etipulée  par 
» la  convention,  n ' ‘ 

« La  pension  on  redevance  emphitéotique  est  tellement  de  l'essence  de  ce 
acontract,  que  a' il  n‘jr  en  avait  pas  une  réserve,  ce  ne  serait  point  une  em- 
> phitéose  (i).  » ■ 

u Par'  l’emphitéose , le  bailleur  se  dépouille  de  la  propriété  utile , sous  troia 
» conditions  principales  ■ la  première , qu’en  reconnoissance  du  domaine  direct 
n qu’il  retienC,  le  preneur  lui  pa;^era  cheque  année  une  redevance;  la  seconde, 
u que  s’ il  est  pendant  troia  ans  en  demeure  d’acquitter  cette  redevance,  sa  pro- 
li priété  utile  tombera  en  commise;  la  troisième,  qu’il  ne  pourra  pas  aliéner  cet- 
» te  propriété,  sant  au  préalable  avoir  prévenu  le  bailleur,  et  lui  avoir  présenté 
» le  marché  pour  le  méme  prix  qui  en  offre  l’acquéreur  qu'il  a en  vue  (a),  m 
EmphUeusis  definiri  potesti  contractus  quo  praediuiA  alicui  fruendum  da- 
tur  in  perpetuum , vel  ad  longum  tempus,  ut  illud  melius  efficiat,  et  canonem 
annuutn  praestet  (3). 

(i)  Merlin,  Bipertoir»,  V.  EmpkiU'ote,  (3)  Ricberi,  Cnifen.  civ.  et  crisi.  Juri*- 
Tom.  IV.  pag.  Si5-3i6.  prudentia,Tom.X.Lib.lILTit.XX.Cap.I. 

(a)  Merlin,  Képertoire,  V.  Locataire  per-  J i568,  pag.  33o. 
petae/le,  Tom.  VIL  pag.  Sig.  ’ > ' ' 
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Dicimus  praedia  in  emphUeusim  dori  quo  tignifieamut,  r*s  soUs  immobiks 
hujusee  contractus  materiam  essa,  non  vero  mobiles,de  quibus  nunquam  mentio 
fit  in  legibus,  quaeque  meliores  per  culturam  vix  fieri  possunt  : primum  in  solis 
ngris  emphiteusis  admista  fiiisse  ridelur  (■);  tuia  progresso  temporis  idem  jus 
ad  praedia  urbana  , seu  aedes  porrectum  fuil  (*).  Piane  ras  incorporaies , pula 
annui  reddilus,  licei  immobilibus  accenseantur,  in  emphiteusim  dari  nequeuni, 
quia  nec  meliores  per  culturam  fièri  possunt. 

Addimus,  in  emphiteusi  rem  alteri  fruendam  dari  in  perpetuum,  vel  ad 
longum  tempus  ; fruendi  verbum  indica!  plenum  rei  dominium  in  emphileutam 
non  transferri,  sed  potius  fruendi  jns,  quamquam  et  dominium  utile  habet  em- 
phiteuta;  atque  melior  est  illius  conditio,  quam  usufructuarii,  cum  Aie  nec  di- 
recto, nec  utili  dominio  gaudenti  haec  porro  fruendi  Jacultas  prò  arbitrio  con-, 
eedentis.in  perpetuum  dari  potest,  vel  etiam  ad  tempus,  dummodo  non  nimis  mo- 
dicum,  ut  emphiteuta  praedium  melius  efficere  possit,  atque  meliorl  effecto  prae- 
dio  frui  (3)  (4).  > 


Nota  IIL 

f 

Loi  MLATin  AD  «ACUAT  DII  MtiTIS  rOKCIÌKlS.  ’ 

Donnèe  à Paris  le  29  Vécembre 

a L’Assembl^e  nationale  a déer^td,  et  nous  voulons  et  ordiniDou  ce  qui  «uit.  » 
Il  Décset  de  TAsaemblée  nationale  du  18  Décembre  1790  sur  le  rachat  des 
» Dentea  foncièrei.  n - . - < - ' 

« L’Asaemblde  national  déciète  ce  qui  auit.  u . ^ \ ^ . 


Tir.  L 


Quelles  soni  les  rehies  assujetties  au  rachat  (5).  • " ' 

a Art.  1.  Toutea  les  rentea  foncières  perpet'uellea,  aoit  en  nature,  aoit  en  ar- 
n gent,  de  quelque  espèce  qu’ellea  aoient,  quelle  que  aoit  leur  origine,  à quel* 
a quea  personnea  qu’ellea  aoient  dues,  gens  de  main-morte , domaine,  appanagi- 
» stcs,  Ordre  de  Malte,  méme  le  rentea  de  dona  et  lega  pour  cause  pie  ou  de  fon- 
» dation,  seront  racbetablesj  les  champarts  de  toute  espèce  et  Sous  toute  ddno- 
> minatìon,  le  seront  pareillement  au  taox  qui  sera  ci-aprés  fixds.  11  est  ddfendu 
» de  plus  A Tarenir  crder  aucune  redevance  foncière  non  remboursable , sans 
a prèjudice  de  baux  à rentes  ou  emphitéoses  et  non  perpetuels,  qui  seront  exè- 
» cutèa  pour  toute  leur  durée , et  pourront  étre  faits  A l’arenir  pour  quatre* 


(i)  Leg.  I.  in  princip.,  et  $ t-ff-  boc  Ut. 
(s)  Not.  CXX.  Gap.  1.  § alt.  et  Gap.  Et 
hoc  quidem  6.  $ In  venerabilibut  a.  Vid.  leg. 
Si  finita  i5.  $ Si  de  vtttigaldius  s6.ff.  De 
danno  infecto. 


(3)  Nor.  CXX.  $ Et  hoc  quidem  6.  $ i. 
(4l  Hicbeti,loc.cit. pag. 33i,$  i37i>i37s. 
(5)  Loie  et  Actes  du  Gouvemement,  To- 
mo II.  pag.  s86  e seg.  Parigi  i8o6,  nella 
Stamperia  imperiale. 
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« Tiogt'dix  neuf  ans  et  au*detsoua , ainsi  qae  le  baax  k vie  mèroe  tur  pluaieurs 
n tètea,  k la  charge  qn’elles  n'excèderont  paa  le  nombre  de  troia.  » 

Art.  2.  « Lea  rentea  ou  redevancea  foocièrea  ètabliea  par  tea  contracts  con- 
» nua  en  certaioa  paya , aoua  le  tltre  de  locàtairie  perpétueUe,  aont  comprìaea 
a dana  lea  diapoaitiona  et  prohibitiona  de  rarticle  précédeot,  aauf  lea  modilica- 
» tiona  ci-aprèa  aur  le  taux  de  leur  rachat  » (■). 

Tix.  IIL 

Modes  et  teaux  du  rachat. 

Art.  1.  é Loraqùe  lea  partiea,  box  qaellea  il  eat  libre  de  traiter  de  grè  a grd, 
n ne  pourront  point  a'accorder  aur  le  prix  du  rachat  dea  rentea  ou  redevancea 
n foncièrea,  le  rachat  aera  feit  auirant  lea  règlea  et  le  taux  ci-aprèa.  > 

- Art.  2.  « Le  rachat  dea  rentea  et  rederanoea  foncièrea  originairement  crèea 
» Irrachetablea  et  aana  aucune  evaluation  du  capitai,  aerqnt  rembouraablea  ; aa> 
n voir;  celle  en  argent,  aur  le  pied  de  dènier  vingt  | et  celle  en  nature  de  graina, 
» volaillea , deniées , fruita  et  rècoltea , aervice  d'homniea  , cheveaux  ou  autres 
» bètel  de  aomme  et  de  voiturea,  aux  dènier  vingt-cinq  de  leitr  prodoit  annuel, 
1)  auivant  lea  evaluationa  qui  en  aeront  ci-aprèa  faitea.  Il  aera  ajoutè  un  dixième 
» aux  ditea  capitaux,  k l'ègard  de  rentea  qui  auront  ètè  crèea  aur  la  condition 
Il  de  la  non  retenue  de  dixième,  vingtième,  et  autrea  impoaitiona  romaica,  n 
Art.  3.  « A l’e'gard  dea  rentea  et  redevancea  foncièrea  originairement  crèea 
» rachetablea,  mala  qui  aont  derenuea  irrachetablea  avant  le  4 Aóut,  par  l’efret 
» de  la  preacription,  le  rachat  s’en  fera  aur  le  capitai  porte  an  contrat,  aoit  qu’il 
a aoit  infèrieur  oa  aupèrieur  aux  dèniera  ci-deasua  fixèa.  a 

Art.  5,  « Lofcaque  lea  beaux  à rente,  ou  emphitèose  perpetueUe  et  non  aei- 
» goMnale,  contiendropt  la  condition  expreaae  impoaèe  au  preneur  et  k aea  auc- 
» cesaeura,  de  pàjrer  au  bcille'ur  un  dltiit  de  loda,  ou  autre  droit  ciauel  quelcon- 
n que  en  aaa  de  mutation,  et  dana  lea  {>aya  ta  la  lol  aaaujettit  le  dètenteur  aux- 
n dita  tkrea  de  bail  à rente  au  emphitèoae  perpetueUe  et  non  aeigneutiale , & 
a pajrer  au  bailleur  de  droit  caauela  aux  mutitiona,  le  posaeaaeur  qui  vaudra  ra- 
acheter  la  rente  foncière  ou  amphitèotique  aera  tenu,  outre  le  capitai  de  la 
» rente  indjquèe  en  Uart,  2.  ci-deaius,  de  racheter  lea  droita  caauela  dua  aux  mu- 
lo tationa;  et  ce  rachat  ae  fera  au  taux  prèacrit  par  le  Dècret  du  3 Mai , pour 
a le  rachat  dea  droita  pareila  ci-dèvant  aeigneuriaux  , aelon  la  quotitè  et  la  na- 
M ture  du  droit,  qui  ae  trouvera  dù  par  la  convention  ou  auivant  la  loi  » (a). 

Art.  6.  « Dana  tontet  lea  caa  ou  l'evaluation  du  produit  annuel  de  la  rente 
n pourra  donner  lieii  & ime  eatimition  d’experta,  ai  le  rachat  a lieu  entre  partiea 
» qui  aient  la  libertè  de  traiter  de  ^6  k gre,  le  redevable  pourra  faire  au  prt>- 


.(i)  La  detta  legge  al  Tit.  V.  art.  3.  con-  ture  immobiliairt,  ni  quant  à la  lai  qui  lei 
aidera  che  la  rendila  fondiaria  sia  di  tiaiura^  regùtrait. 

immobiliare.  La  facuUéde  rachet^t  tee  ren-  (a)  Vedi  Tari.  aa.  del  nostro  Decreto  4 
ter  j'oncieret  ne  changera  riea  a-ltarno:  .Agosto  1807,  riportato  aotto  la  Nola  u.”  VI. 
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» prietairc  dcjrrente,  par  un  acte  extrajudiciaire,  un  offre  réelle  d’une  somme 
«d^termlnée:  en  cas  de  refus  d'aocepter  roOire,  les  frais  de  l’expertise  qui  de< 
» viendra  nécessaire,  seront  supportés  par  celui  qui  aura  faite  l’ofl’re,  ou  par  le 
> refusanti  selon  que  l’offre  sera  jugde  snfKsante  ou  insuflìsante.  a 

.Art.  7.  e L’offre  se  fera  au  domicile  du  créancier,  lorsque  la  rente  sera  por- 
li table  ; et  lorsque  elle  sera  quérable,  au  domicile  que  le  créancier  aura  ou  sera 
» tenu  d’élire  dans  le  déUi'de  troia  mois,  k compier  du  jour  de  la  pubUcation 
» du  présent  Décret,  dans  le  resort  du  Distriot  du  lieu  ou  la  rente  derait  ótre 
» payée;  et  au  defaut  d’élection,  à la  personne  du  Commissaire  du  Roi  du  Di- 
3 Strici.  3 

Art.  14.  u Toute  rederable  qui  vaudra  racheter  la  rente  ou  redevance'fon- 
3 clére  dont  son  fonda  est  greve,  sera  tenu  de  rembourser  avec  le  capitai  du  ra> 
a chat,  tous  'les  arrérages  qui  se  trouveront  dus,  tant  pour  les  annces  antérieurs, 
a que  pour  l’année  courante,  au  pro-rala  du  temps  qui  sera  écoulé  depuis  la 
Il  dernière  échéance  jusqu’au  jour  du  rachat.  » .... 


Nota  IV.  ' 

Articoli  del  liegolamenlo  per  li  trasporti  censuarj, 

, ' - del  30  Settembre  1752. 

Art.  3.  Saranno  tenuti  a far  descrivere,  come  sopra  e nel  detto  termine,  in 
testa  propria  i beni  dei  quali  acquisteranno  la  possessione,  oltre  i compratori  e 
donatari,  anche  quelli  che  la  medeairaa  acquistassero  a titolo  di  livello  di  qual- 
unque natura  , ed  a titolo  di  affitto  perpetuo;  c tutti  quelli  che  acquistassero  la 
possessione  di  alcuni  fondi  in  proprieU  per  Sentenza  e Defreto  di  Giudice:  non 
intendendosi  però  compresi  quelli  che  fossero  immessi  in  possesso  in  vigore  del- 
r interdetto  Salvìano , o in  vigore  di  altre  leggi  e statuti  di  quésto  Stato  a solo 
titolo  di  pegno  ed  ipoteca,  o di  altra  qualsiasi  cautela  disolubilc  «o  ’l  pagamento 
o con  la  redenzione.  , ■ . i 

. Art.  4.  Nelle  vendite  fatte  co  ’l  patto  di  rivendita,  o,  come  suol  dirti,  patto 
di  grazia,  ed  anche  in  occasione  di  effetti  dati  o ceduti  in  pagamento  con  lo 
stesso  patto,  siccome,  secondo  l'uio  del  paese,  molte  di  taji  vendite  od  azioni  in 
pagamento  sogliono  risolversi  in  puri  contratti  pi^oratizj , si  osserverà  se  il 
Tenditore  ritiene  per  qualche  titolo  il  possesso  appresso  di  sè,  ovvero  lo  trasfe- 
risce nel  compratore,  ritenutasi  la  pura  facoltà  di  redimere.  Se  il  possesso  e la 
percezione  dei  frutti  rimane  appresso  il  venditore , in  tal  caso  non  vi  sarà  obli- 
gazione  di  trasporto  sino  a tanto  che  il  compratore  non  acquisti  con  effetto  la 
possessione,  o la  percezione  dei  frutti  del  fondo  ceoitrattato.  Se  poi  il  possesso 
sarà  passato  nel  compratore,  di  modo  che  nel  venditore  non  rimauga  che  la  pura 
facoltà  di  redimerà } in  tal  caso  il  trasporto  dovrà  farsi  io  nome  del  compratore, 
e i contraenti  saranno  obligati  all’osservanza  del  presente  Editto. 

Art.  5.  Chiunque  acquisterà  1’  usufrutto  perpetuo , cioè  durante  la  sua  vita 
Dalurale,  e acquisterà  per  tal  modo  reffettivo  possesso  dei  beni  da  usuiruttuarsi, 
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«arà  similmente  tenuto  all' osservanza  del  presente  Editto,  poichi  il  debito  del 
censo  è correlativo  alla  percexione  dei  fratti.  Nell’usufrutto  per  altro  limitalo  a 
certo  tempo,  come  per  lo  più  di  breve  durata  , dispensiamo  dall’ obligasione  di 
far  eseguire  il  trasporto , quando  dalle  parti  interessate  non  sia  concordementa 
domandato. 

• (\ ed.  Codice  censuario,  Kegolamento  dei  trasporti,  ptg.  97.)  < ' 


Nota  V. 

Articolo  della  Istruzione  governatira  pe  ’l  Reale  Decreto  ' 

20  Aprile  1751. 

Art.  17.  Nelle  pensioni  livellarie  si  dovrk,  per  regola  generale,  intestare 
sempre  il  solo  livellario  attuale,  ossia  il  possessore  del  dominio  utile,  lasciandosi 
, in  libertà  degli  esecutori  delle  presenti  istruzioni  l’accennare  per  modo  di  enun- 
ciativa , e ferma  l’ intestazione  come  sopra  , anche  il  nome  del  padrone  diretto 
' ossia  direttario , per  maggiore  chiarezza , o quando  di  ciò  ne  veniste  loro  fatta 
istanza  : nel  qual  caso  dovranno  regolarsi  secondo  i modelli  che  di  ciò  si  dònno 
segnati  nel  foglio  dei  modelli  n.*  7.j  ed  avvertendo  in  tal  particolare  di  stare 
attenti  che  i pezzi  di  terra  ecclesiastici  allivellati  a persone  laiche  non  vengano 
fraudolcjitemente  denunziati,  o fatti  descrivere  in  testa  dei  padroni  diretti,  oc- 
cultata il  livello,  seguitone:  il  che  quantunque  per  li  riscontri  che  ha  la  Regia 
Giunta  atti  a scoprire  tal  fraude  non  potesse  giovare  ai  defraudatori , potrebbe 
però  portare  qualche  confusione,  e bisogno  di  ulteriore  correzione  della  tavola. 

(Yed.  Codice  censuario.  Istruzione  pe  ’l  Beale  Decreto  17Ò1,  pag.  48.) 


Nota  VI. 

, Decretali  Genajo  1807. 

Art.  30.  Qualunque  debitore  di  mutui,  censi,  livelli,  decime  ed  annualità 
quabivogliano  a Corporazioni  esistenti,  a Stabilimenti,  per  oggetto  di  culto, 
istruzione  e beneficenza  publica , potrà  liberarti  pagando  il  capitale  che  verrà 
convenuto  alla  Casta  di  ammortizzazione. 

Decreto  4 Agosto  1807  per  l'esecuzione  del  Decreto  , 

12  Genajo  1607.  , 

Art.  10.  Qualunque  Corpo  o particolare , il  quale  sia  debitore  di  capitali  o 
annualità  a Corporazioni  esistenti,  a Benefìcj,  Cappellanie,  Parochie  vescovili, 
Università  di  stud).  Collegi,  Ospedali,  o per  legati  pii,  sollragi  dati  o limosine, 
e in  generale  Stabilimenti  per  oggetto  di  culto,  istruzione  e beneBcenza  pu- 
blica, potrà,  volendo,  liberarsi  da  ogni  obligasione  pagando  alla  Cassa  di  am- 
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mortlzzitione  prèsso  il  Monte  Napoleone  un  capitale  che  sarà,  secondo  i diversi 
casi,  regolata  a norma  dei  seguenti  articoli .... 

Art.  20.  Per  raffrancazione  dei  livelli  ti  osserverà  quanto  segue. 

§ 1.  Nei  livelli  transitorj  a favore  di  chi  che  sia , e costituiti  a perpetuità , 
il  prezzo  sarà  regolato  in  ragione  di  lire  cento  per  ogni  lire  cinque  del  cànone 
annuale ' 

§ 5.  I livelli  ad  una  o più  linee,  siano  esse  agnatizie  o cognatizie,  si  calco- 
lano come  i livelli  perpetui;  salvo  il  caso  in  cui  non  esista,  oltre  il  livellario  at- 
tuale, altra  persona  chiamata  a succedere  nel  lirellb,  ed  il  livellario  medesimo 
abbia  sessant’anni  compiuti  se  maschio,  e cinquanta  seferaina:  nel  qual  caso  l’af- 
lirancazione  sarà  regolata  al  tre  per  cento. 

Art.  21.  Se  il  cànone  livellarlo  consiste  in  generi,  questi  si  valutano  con  la 
norma  fissata  nell’art.  13.  ' 

■ Art,  22.  In  corrcspeltivo  del  laudemj,  vincoli  e patti  di  caducità  e di  rever- 
sione che  cessano,  l' affrancante  dovrà  sborsare  alla  Cassa  di  ammortizzazione 
un  capitale  addizionale  eguale  alla  quindicesima  parte  del  capitale  principale.^ 

11  Monte  Napoleone  corrisponderà  al  creditore  anche  l'interesse  di  questo  ca-  •- 
pitale  addizionale  in  ragione  del  cinque  per  cento. 


N.B.  Si  avverta  che  questa  materia  dei  livelli  fa  trattata  per  disteso  dalV  ala- 
tore nella  sua  Opera  su  la  Ragione  civile  delle  aque.  Non  ho  creduto  di  omette- 
re in  questo  scritto  qualche  brano  che  si  trova  nella  detta  Opera  riprodotto,  per-  - 
che  il  risparmio  di  alcune  pagine  avrebbe  portato  lo  sconcio  d' interrompere  il 
corso  delle  idée,  o almeno  di  obligare  i lettori  a ricorrere  ad  un  altro  Volume} 
incomodo  che  vai  bene  la  pena  d’essere  evitato  a prezzo  di  qualche  ripetizione 
non  molto  estesa.  (DG) 
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TESI  III. 

Le  rendite  livellarie  anteriori  al  Codice  Napoleone^  continuative 
dopo  il  medesimo  a perpetuità,  debbono  porsi  nella  classe  delle  ren- 
dile perpetue,  contemplate  dalt articolo  530.  del  Codice  Napoleone. 

- § 1008.  Dopo  le  coae  trattate  di  sopra  (§  1001.  a 1007.),  quésta 
tesi  doTrebbesi  considerare  come  anticipatamente  provata,  e come  un 
semplice  corollario  derivante  da  premesse  indubitate.  Di  fatti,  tolto  il 
vincolo  di  condominio  dalle  mani  del  livellante  o degli  aventi  causa  da 
Ini,  e trasportata  tutta  la  proprietà  reale  su  la  testa  del  livellario,  altro 
non  rimane  a favore  del  livellante  che  il  semplice  credito  della  rendita, 
e degli  altri  emolumenti  eventuali  stabiliti  nei  contratto. 

Ridotto  così  il  diritto  del  livellante,  nè  essendo  più  un  jus- in  re, 
ma  invece  un  jus  ad  rem,  la  sna  azione  non  è più  immobiliare,  ma  pn- 
‘ramcnte  personale;  e benché  il  fondo  livellario  debba  considerarsi  affet- 
to dal  peso  della  rendita,  ciò  non  ostante  non  si  può  considerare  vinco- 
lato immediatamente  al  livellante  per  titolo  di-dominio  reale,  ma  bensì 
vincolato  a lui  per  semplice  sicurezza  della  esigenza  del  suo  credito;  e 
però,  in  forza  delle  nuove  leggi,'  si  deve  pronunciare  che  il  livellante 
ritiene  su  ’l  fondo  un  semplice  privilegio  per  sicnrezza  del  cànone,  os- 
sia della  rendita  livellaria  a lui  dovuta.  Inoltre  se  irredimibile  fu  prima 
il  diritto,  esso  poscia  è divenuto  redimibile. 

Queste  sono  ineluttabili  conseguenze  dei  rapporti  combinati  della 
primitiva  natura  dei  diritti  livellar]  con  tutta  la'  ragione  delle  nuove 
leggi  civili,  e del  principio  che  mantiene  e protegge  sotto  il. nuovo  si- 
stema i diritti  quesiti  dei  cittadini.  . 

A fine  di  comprendere  tutti  i rapporti  della  tesi  sopra  esposta,  e di 
sentirne  la  verità,  conviene  considerarla  nelle  sue  singole  parti , e sot- 
toporla alle  particolari  disposizioni  delle  leggi  vigenti.  ' 

I.  Tutti  i lucri  e tutti  i diritti  di  privata  proprietà 

tono  conservati  al  Uvellante.  _ ' ' ' 

§ 1 009.  Prima  di  tutto  ognhno  vede  di  leggieri  che  con  le  nuove  dis- 
posizioni nulla  vien  tolto  all’interesse  del  livellante;  imperocché  la  sua 
rendita  dura  tuttavia , nè  da  lei  viene  sottratto  neppure  tuo  centesimo. 
Dunque  il  livellante  non  si  può  Ugnare  che  la  nuora  legge  gli  tolga , 
quanto  all’entrata  sua  ordinaria,  nè  meno  un  jota  del  suo  diritto  quesito. 
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Ciò  che  dìcesi  della  sostanza  e deH’entità  stessa  della  rendita,  deve 
pur  dirsi  della  sicurezza  ad  esigerla.  Co  ’l  ritenere  il  privilegio  ne  trova 
egualmente  sicura  la  percezione. 

In  nulla  poi  viene  nociuto  ai  diritti  eventuali  del  livellante,  nè 
quanto  al  diritto  di  ritorno  d’un  livello  perpetuo  nel  caso  che  la  poste* 
rità  o mascolina  o feminina  venisse  ad  estinguersi,  nè  quanto  al  diritto 
di  caducità  per  la  mora  biennale  o triennale  del  livellarlo  a pagare  la 
rendita.  Niuna  legge  e ninn  principio  sotto  il  nuovo  sistema  vieta  al  li- 
vellante l’esercizio  di  questi  diritti.  ’ 

OBIEZIONE. 

§ 1010.  Qui  sorge  nn’objezione.  Come  mai,  taluno  dirà,  si  può  ve- 
rificare la  reversione  e la  caducità  sopra  contemplata , senza  figurare 
nello  stesso  tempo  che  la  proprietà  diretta  rimanga  presso  del  livellan- 
te? Questo  ritorno  e questa  caducità  non  sembra  forse  la  conseguenza 
di  un  vero  jus  in  re  del  livellante,  che,  quasi  infisso  nel  fondo  stesso, 
fa  ai  cL’  egli  ritiri  appresso  di  sè  il  fondo  allorché  più  non  esiste  la  di- 
scendenza del  concessionario  a cui  fu  dato  a godere,  od  allorché  il  con- 
cessionario stesso  non  soddisfa  alla  sua  oblìgazione?  Senza  questo  vin- 
colo reale,  sempre  durevole  e sempre  attivo,  come  si  potrebbe  figurare 
un  ritorno?  Dunque  in  forza  dei  diritti  proprj  dell’enfiteusi,  che  conce- 
donsi  mantenuti  ed  operativi  sotto  le  nuove  leggi,  devesi  indirettamente 
confessare,  sussistere  ancora  un  jus  in  re,  ossia  dominio  diretto,  che  fu 
prima  negato.  Se  poi  tali  effetti  si  volessero  aboliti,  si  dovrebbe  neces- 
sariamente ammettere  nelle  leggi  un  vizioso  effetto  retroattivo,  perchè 
lesivo  della  proprietà  e dei  diritti  naturalmente  quesiti,  del  contratto. 
Ma  così  è,  che  avanti  ogni  cosa  questa  viziosa  retroazione  ad  ogni  modo 
non  si  può  introdurre,  attesoché  il  rispetto  ai  diritto  di  proprietà  viene 
dalle  nuove  leggi  proclamato  come  eminente  e regolatore  fra  le . vec- 
chie e le  nuove  disposizioni.  Dunque  è forza  ammettere  l’altro  partito, 
cioè  quello  della  proprietà  diretta,  ossia  del  condominio  nel  livellante, 
onde  operare  rispettivamente  la  revisione  nei  casi  contemplati  nel- 
r investitura.  , ,,  • 

^ . ’ RISPOSTA. 

§ 1011.  Tutto  l’apparecchio  di  questa  objezione  svanisco,  se  si  ponga 
attenzione  all’unico  perno  su  Cui  si  aggira.  Questo  consìste  nel  supporre 
che  la  reversione  del  fondo  al  livellante  non  possa  derivare  che  dal  solo 
jus  in  re  ritenuto  nella  prima  concessione , e che  per  conseguenza  il 
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ritorno  non  sia  compatibile  con  l’alienazione  della  piena  proprietà  del 
fondo.  Ma  allorché  si  dimostrasse  che  la  detta  reversione  può  aver  luo- 
go anche  nel  caso  di  un’assoluta  alienazione  del  dominio  reale,  per  ciò 
stesso  cesserebbe  il  fondamento  dell’ objezione.  Ora  si  domanda  se  la 
reversione  del  fondo  livellato  a perpetuità,  in  caso  dell’ estinzione  della 
discendenza  investita,  o nel  caso  di  mora  al  pagamento  della  rendila, 
possa  conciliarsi  con  l'alienazione  della  proprietà. 

Se  la  reversione  del  fondo  può  essere  la  conseguenza  di  nna  clau- 
sola rìsolutoria^  allora  si  combina  benissimo  l'alienazione  della  proprie- 
tà con  la  reversione  medesima , senza  che  siavi  bisogno  di  ricorrere  al 
condominio  : essa  per  lo  contrario  si  verifica  co  1 pieno  trasporto  della 
proprietà  nel  livellario. 

n In  verità  questo  trasporto  (dice  il  sig,  Merlin  parlando  di  un’enfi- 
teusi perpetua)  è risolubile  in  un  caso  preveduto  neH’Àtto,  cioè  nel  ca- 
so in  cui  la  posterità,  sia  mascolina  sia  femmina  del  concessionario,  ve- 
nisse ad  estinguersi.  Ma  che  cosa  si  può  inferire  da  questo?  Per  ciò  solo 
che  una  proprietà  può  essere  risoluta,  se  una  tale  condizione  puramente 
eventuale  si  verifica;  ne  segue  forse  che  tale  proprietà  non  esista  fino 
a tanto  che  la  condizione  non  siasi  verificata?  £ la  sola  possibilità  di  un 
evento  risolutivo  deve  forse  far  considerare  al  dì  d’oggi  come  un  proprie- 
tario colui  che  può  essere  spogliato  da  questo  evento?  No  certamente.» 

(I  Le  leggi  romane,  voi  lo  sapete,  posero  una  somma  differenza  tra  le 
condizioni  sospensive  e le  condizioni  risolutive.  Le  condizioni  sospen- 
sive impediscono' r effetto  del  contratto,  al  quale  le  stesse  condizioni 
furono  apposte,  fino  a tanto  ch'esse  rimangono  in  sospeso;  ma  le  con- 
dizioni risolutive  lasciano  al  contratto  tutto  il  suo  effetto  presente , ed 
allorquando  si  verificano  non  l’annullano  che  pe  ’l  futuro  ; o,  come  dice 
Pothier  ( Trattato  delie  obligazioni,  n.®  224),  esse  sono  apposte  non 
per  sospendere  fobligazione  sino  al  loro  compimento  ^ ma  per farla 
cessare  allorché  si  compiscono:  una  obligazione  contratta  sotto  una 
condizione  risolutiva  è dunque  perjetta  all!  istante  stesso  del  con- 
tratto, » 

« Infatti  non  si  è giammai  osato  pretendere  che  un  acquirente  con 
facoltà  del  riscatto  non  fosse  proprietario,  sotto  il  pretesto  eh’  egli  po- 
teva essere  spropriato  mediante  l’esercizio  di  questa  facoltà  per  parte 
del  venditore.  Giammai  si  osò  pretendere  che  un  donatario  tra  vivi  non 
fosse  proprietario , sotto  il  pretesto  eh’  egli  poteva  essere  espropriato 
per  sopravenienza  di  figli  al  donatore.  Giammai  si  osò  pretendere  che 
gli  in  addietro  feudi  dell’ Alsazia  non  appartenessero  realmente  ed  in 
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piena  proprietà  al  loro  possessore,  per  la  ragione  - die  in  mancanza  di , 
posterità  mascolina-  di  questo,  essi  dovessero  ritornare  al  padrone  del 
fendo,  conformemente  alle  regole  consegnate  nel  libro  De  usibusfeu- 
dorum , e mantenute  in  questi  paesi  in  forza  di  una  dicliiarazi<vne  del 
26  Febrajo  1607,  e di  una  Decisione  del  Consiglio  1 1 Giugno  seguen- 
te. Giammai  si  è osato  pretendere  che  i feudi,  qualificati  Ducati,  non 
appartenessero  realmente  ed  in  piena  proprietà  agli  in  addietro  Duchi, 
a motivo  che,  a termini  dell’Editto  del  mese  di  Ludio  1566,  essi  erano 
reversibili  al  Demanio  dello  Stato  in  mancanza  di  discendenti  maschi, 
in  favore  dei  quali  alcuni  feudi  erano  stati  elevati  a questa  dignità  » ('I. 

Quello  che  dicesi  dell’estinzione  delia  discendenza  molto  più  si  ap- 
plica al  caso  della  mora,  d'onde  proviene  la  reversione  per  caducità. 
Ognuno  sa  che  ogni  clausola  commissoria  (apposta  in  vim  pacli  legis 
commissoriae,  per  cui  risolvesi  un  contratto)  si  concilia  ordinariamente 
con  la  vendita,  nella  quale  è fuori  di  dubio  che  trasportasi  l’intiera  pro- 
prietà nel  compratore  ; e però  se  dalle  mani  del  liveliario  il  fondo  ri- 
torna al  livellante  per  fatto  del  livellario  stesso,  che  tralascia  di  pagare 
il  canone  dentro  il  tempo  convenuto,  ciò  non  deriva  essenzialmente  dal 
supposto  deir  esistenza  della  proprietà  o di  porzione  della  medesima 
presso  il  concedente;  ma  bensì  dalla  forza  del  patto  commissorio  stabi- 
lito nel  contratto  originario. 

Un'altra  osservazione  importante  per  tutta  la  materia  si  è,  che  l’alie- 
nazione a perpetuità  si  verifica  tutte  le  volte  che  la  concessione  ad  en- 
fiteusi non  è limitata  ad  una  o a certe  età  determinate  (poiché  veramente 
allora  è temporaria),  ma  si  estende  a qualunque  discendenza,  o solamente 
alla  posterità  sia  maschile  sia  feminile  dell’  investito  ; c ciò  perchè  ren-  , 
desi  essenzialmente  indefinita  la  durata  della  concessione  medesima:  di 
modo  che  nelle  cose  legali  la  perpetuità  si  verifica  tutte  le  volte  che  il 
tempo  non  è certamente  limitato,  ma  il  di  lui  corso  è abbandonato  in- 
definitamente alla  durata  delle  generazioni,  e talvolta  sorpassa  i limiti 
della  prescrizione  ; a differenza  della  perpetuhà  presa  in  senso  filosofi- 
co, che  mal  si  potrebbe  applicare  agli  affari  umani.  Prova  di  ciò  sìa  la 
citata  autorità  del  signor  Metlin  nella  enfiteusi  da  lui  contemplata,  che 
considerasi  perpetua  sebene  sottoposta  a reversione  nel  caso  dell’ estin- 
zione della  discendenza,  sia  mascolina  sia  femmina,  del  concessionario. 

Dopo  di  avere  esaminati  gli  effetti  delle  nuove  leggi  su  le  rendite 
livellarle  continnative  dopo  il  Codice  Napoleone , si  scorge  dì  leggieri 


' (!)  Kcilù,  QueitUiu  d*  Dnit,  Tom.  IV.  v.  MauKi^  pag.  sgo-aji. 


Digilized  by  Google 


638  DELLA  COMVERSIONE  DEI  LIVELLI 

avere  le  nuove  leggi , e quanto  al  debito  'della  prestaaione  Uvellaria  e 
quanto  alla  sicurezza  della  esazione,  mantenuto  perfettamente  il  diritto 
quesito  alle  parti , nè  essersi  nociuto  nè  punto  nè  poco  al  loro  interes- 
se, benché  sia  stato  sciolto  il  vincolo  del  condominio.  Lo  stesso  si  deve 
dire  rispetto  ai  diritti  eventuali  del  laudemio,  in  caso  di  mutazione  e 
di  ogni  altra  utilità  a favore  del  livellante,  la  quale  potendosi  verificare 
anche  con  l’alienazione  della  piena  proprietà,  riesce  onninamente  com- 
patibile co  ’l  sistema  delle  nuove  leggL 

II.  Efletto  delle  nuove  leggi  su  i livelli  anteriori  continuativi 

in  futuro  ed  a perpetuità.  ' ' - . 

§ 1012.  A che  dunque  riducesi  l’effetto  delle  nuove  disposizioni  del 
Codice  Napoleone  nei  livelli  perpetui  in  futuro?  Esso  riducesi  solamente 
a regolare  il  modo  di  esecuzione  del  contratto,  in  relazione  all’emipente 
interesse  publico  dello  sviluppamento  delle  proprietà^  salvo  alla  parte 
ogni  diritto  anteriormente  quesito. 

Al  rinovarsi  indefinitamente  in  ogni  anno  il  titolo  della  prestazione 
livellarià,  stipulata  in  perpetuo,  si  rinova  veramente  un  titolo  mante- 
nuto per  ministero  solo  della  legge;  perocché  per  la  sola  autorità  della 
società  vivente  nei  secoli  si  può  dar  forza  perpetua  all’Atto  di  uno  spe- 
ciale individuo  particolare , il  quale  non  può  estendere  la  sua  autorità 
eh’  entro  il  solo  periodo  della  propria  vita.  , - 

Separando  pertanto  nel  contratto  originario  reffetto  proprio  dell’au- 
torità del  cittadino  privato  dall’effetto  proprio 'dell’autorità  della  legge, 
ognuno  scorge  che  l’autorità  privata,  per  ragione  essenziale  c natura- 
le, non  si  estende  oltre  la  vita  dell’individuo;  l’autorità  per  lo  contra- 
rio delia  legge  si  estende  a tutte  le  età  che  formano  la  vita  dello  Stato. 
O’onde  nasce  la  luminosa  conseguenza,  che  se  fin  da  principio  in  un 
contratto  qualunque  si  contempla  la  perpetuità^  questa  ipso  jure  non 
riceve  la  sua  forza  legale  che'dal  ministero  solo  della  legge,  e per  ciò 
stesso  inchiude  la  tacita  condizione  di  soffrire  tutte  quelle  modificazioni 
che  l’interesse  publico  può  esigere  co  ’l  tratto  del  tempo  per  l’interessa 
comune,  il  solo  prevalente,  ed  animatore  della  legge  medesima.  , . ' 

Y^’  ha  ancora  di  più.  Fin  da  principio  Intervenendo  l’azione  propria 
della  legge  per  mantenere  a perpetuità  le  condizioni  ed  i vincoli  legali 
del  contratto,  al  sopravenire  di  una  nuova  legge  che  ne  regoli  in  altra 
maniera  il  modo  di  esecuzione,  altro  non  si  verifica  se  non  che  la  nuova 
legge  agisee  su  l’antecedente,  senza  che  venga  in  alcun  modo  alterato 
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l’interesse  particolare)  avvegnaché  ogni  elemento  di  particolare  utilità 
(che  solo  poteva  essere  di  spettanza  privata)  viene  mantenuto. 

Lungi  dunque  che  accada  veruna  lesione  di  un  diritto  quesito  par» 
ticolare  (nel  che  consiste  la  viziosa  retroazione  della  legge),  si  sente 
all’opposto  che  la  legge  rispetta  ogni  diritto  quesito.  Ella  è anzi  gene» 
rosa  mantenendo  fra  le  generazioni  diverse  un  effetto  che  avrebbe  po» 
tuto  togliere  in  vista  di  un  eminente  interesse,  al  quale,  in  forza  della 
legge  sociale,  ogni  singolo  individuo  si  dovrebbe  conformare  con  privato 
sacrificio,  onde  ottenere  il  largo  compenso  della  protezione  ed  estensio- 
ne de’  suoi  individuali  diritti , e di  tutti  i vantaggi  che  ridondano  dalla 
colleganza  civile  (■). 

Ecco  perchè  sta  sempre  in  potere  del  Legislatore  di  regolare  per 
r avvenire  il  modo  di  esecuzione  dei  contratti , e di  sostituire  il  modo 
che  conviene  al  sisterna  generale  da  lui  stabilito  ad  altri  modi  partico- 
lari che  non  sarebbero  in  armonia  co  ’l  sistema  generale,  come  classica- 
mente  fu  dichiarato  dalla  Corte  di  Cassazione  dell’Impero  con  la  sua  De- 
cisione 6 Luglio  1812,  riportata  nel  Giornale  di  Giurisprudenza  (‘>. 

III.  Continuazione.  Nuove  afleiioni  e doveri  relativi  ai  livelli  perpetui. 

^ 1013.  Tolto  di  mezzo  l’obj etto  della  viziosa  retroazione,  applicando 
le  disposizioni  del  Codice  Napoleone  agli  antichi  livelli  perpetui  oggidì 
esistenti,  e mantenuti  a perpetuità,  resta  la  strada  spedita  a provare  le 
altre  parti  della  proposta  tesi. 

> 1.°  Fu  detto  in  primo  luogo,  che  la  rendita  ossia  il  cànone  è di  ra- 
gione mobiliare^  e non  immobiliare.  Ciò  non  abbisogna  di  dimostra- 
sione,  dopo  che  fu  dimostrato  antecedentemente  essere  stato  tolto  il 
jus  in  re. 

2.°  Fu  detto  che  il  fondo  resta  impegnalo  per  sicurezza  dell'esigen- 
za della  rendita,  e quindi  essere  il  fondo  stesso  affetto  dal  peso  della  me- 
desima. Il  credito  pertanto  della  rendita  è un  credito  con  ipoteca  rispetto 
al  livellante,  e un  debito  con  ipoteca  rispetto  al  livellario.  Per  questa  ra- 
gione nei  Decreti  12  Genajo  e 4 Agosto  1807  il  livellarlo  fu  considerato 
e chiamato  semplice  debitore^  ed  il  livellante  semplice  creditore. 


(i)  u On  exagérait  beaiicoup  trop  le  prìn- 
n cipe  de  la  non*rétroacUvité  dee  loie,  si  l'on 
Vi  allait  jtuqu'à  dire  que  le  Législateur  ne 
rt  peut  plus  absolument  ricn  à IVgard  dea 
9)  contrats  pasiésy  qui  ont  one  longue  suite 
» d'exócutioo;  qu'U  ne  peut  plus  imposer  oa- 


9)  cune  eond'Uìon  nouvelle,  quoique  elle^ftU 
rt  approprìee  aox  nouveaua  besoins  de  la  se- 
99  ciéié.  99  (Merlin,  Hépertoire,  ▼.  RenU  coa- 
HÌiuéty  Tom.  XI.,  edìs.  i8og,  pag.  36.) 

(a)  Vedi  SQpra,  j 984.  * 9^7* 
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• Qui  però  non  si  tratta  più  della  natura  propria  della  rendita,  ma 
bensì  dei  vincoli  di  sicurezza,  onde;  effettuarne  l’esigenza  a favore  dèi 
livellante.  La  natura  del  vincolo  è correlativa  alla  natura  del  diritto  ; e 
siccome  la  conversione  da  immobiliare  in  mobiliare  è fatta  per  solo  mi- 
nistero della  legge,  così  il  vincolo  ipotecario,  ossia  meglio  il  privilegio, 
viene  indotto  per  opera  della  nuova  legge  medesima,  in  vista  per  altro 
del  contratto  anteriormente  stabilito  ; e però  se  la  nuova  legge  toglie  il 
fus  in  re,  e sostituisce  il  jus  ad  rem  proprio  degli  enti  mobiliari,  non 
libera  il  fondo  enfiteutico  da  qualunque  vincolo,  ma  ne  sostituisce  un 
altro  adatto  alla  natura  novamente  data  alla  rendita  medesima.  . 

Sarebbe  un  vero  abuso  di  raziocinio  e si  farebbe  ingiustamente  re- 
troagire la  legge,  se  limitandosi  alla  semplice  abolizione  del  vincolo  im- 
mobiliare, si  volesse  dedurne  l’assoluta  libertà  del  fondo,  e compromet- 
tere la  sorte  del  creditore,  togliendogli  ogni  futura  sicurezza  all’esazione 
del  suo  credito.  Due  operazioni  pertanto  conviene  ravvisare  nel  Codice 
Napoleone  su  questo  punto:  la  prima  negativa,  la  seconda  positiva-;  la 
prima  abolitiva,  la  seconda  sostitutiva.  La  prima  consiste  nell'abolire  il 
jus  in  re,  ossia  il  vincolo  immobiliare  j la  seconda  nel  sostituire  la  na- 
tura mobiliare  ed  il  privilegio  su  ’l  fondo  per  la  esigenza  del  nuovo  cre- 
dito mobiliare. 

Tutto  ciò  viene  stabilito  come  risultato  delle  disposizioni  combinate 
del  Codice  Napoleone  ('),  e viene  confermato  dall’autorità  del  Decreto 
recentemente  emanato  per  li  Dipartimenti  anseatici,  nei  quali  erano  in 
vigore  i detti  livelli,  come  in  Italia.  Si  badi  bene  ebe  questa  disposizione 
non  è di  speciale  diritto,  ma  un  semplice  corollario  legale,  ossia  me- 
glio un  risultato  essenziale  dell’applicazione  del  Codice  Napoleone  alla 
natura  propria  di  si  fatte  rendite  mantenute  in  futuro  ; talché  in  qual- 
unque luogo,  dove  si  fatte  rendite  preesistevano  e sono  mantenute,  la 
nuova  Legislazione  civile  venga  applicata,  ne  deve  nascere  lo  stesso  ri- 
sultato, come  essenziale  derivazione  dei  rapporti  combinati. 

Nel  detto  Decreto  all’ art.  37.  si  dispone  quanto  segue:  « Pqur  su- 
» réte  de  l’acquittement  des  redevances  maintenues  jusqu’au  rachat,  et 
» du  capitai  da  rachat,  les  propriétaires  auront,  sur  ces  fonds  greves, 
» un  privilège  qui  s’exerccra  immédiatement  après  celui  da  Fise  pour 
» les  contribntions , ponrvu  que  . . . . il  ait  été  par  euz  pris  inscription 
N au  bureau  des  lijpothèques.  — Cette  inscription  conserverà  ledit  pri- 


(')  Veggasi  la  Nola  n.°  I,  in  seguilo  di  questo  scriuo. 
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» vilège  poar  ies  arréragei  échna  ....  juaqu'à  concurrence  de  deux  an« 
M nées  ))  O),. 

Pi(!k  cose  conviene  distingnere  in  questa  dichiarazione  dell’ applica.* 
zione  delle  nuove  leggi  in  paesi  dov’ erano  in  uso  sì  fatte  prestazioni 
perpetue  di  natura  immobiliare;  cioè: 

1 ° Le  dette  rendite  essersi  rese  redimibili,  mentre  prima  erano  irre* 
dimibili.  Ciò  è la  conseguenza  necessaria  degli  art.  529.  530.  del  Cod. 
Nap.,  il  quale  non  riconosce  più  rendite  immobiliari  di  sorta  alcuna. 

2°  Essersi  sostituito  al  vineolo  del  condominio,  ossia  al  jus  in 
un  privilegio  su  ’l  fondo  affetto  alla  detta  rendita. 

3. °  Essere  stata  fissata  la  poziorità  di  detto  privilegio  o ipoteca  prU 
vaia,  salva  la  sola  prelazione  del  privilegio  del  publico  Tesoro  per  la 
publiche  contribuzioni  ('). 

4. °  Il  detto  privilegio  essersi  stabilito  per  ministero  della  legge,  la 
quale,  nell’atto  di  convertire  la  rendita  immobiliare  in  rendita  mobilia- 
re,  sostituì  il  vincolo  del  privilegio  al  vincolo  del  condominio. 

5. “  Essere  stato  per  altro  ingiunto  l’ obligo  dell’  inscrizione  all’  Of- 
ficio delle  ipoteche,  come  in  ogni  altro  caso;  stantechè  il  titolo  indo- 
cente  il  privilegio  o l’ipoteca,  benché  possa  intrìnsecamente  assicurare 
la  rendita  al  privato,  ciò  non  ostante  non  può  servire  aU’^/^ttiffO  eser- 
cizio del  privilegio  medesimo,  se  non  mediante  questa  inscrizione,  la 
quale  per  sè  stessa  è totalmente  di  ordine  publico,  perchè  fondata  su  ’l 
motivo  della  publica  sicurezza  delle  contrattazioni;  la  qual  cosa  è total- 
mente indipendente  dalle  ragioni  emergenti  dalla  costituzione  del  con- 
tratto fra  i privati,  qualunque  ne  siano  le  condizioni  ed  i rapporti  (^). 

6. °  Rimane  finalmente  l'azione  per  le  rendile  scadute  ed  arretrate. 
Nell’ultima  parte  del  citato  articolo  altro  non  si  fa  che  applicare  la  dis- 


fi) Decreto  imperiale  del  gDicemb.  i8l  i, 
b.°4o7.  del  BolUtin  de»  Lois,  Tom.  XXXIX. 
pag.  5 1 3 e aegueati.  Sire^,  Tomo  Xll.  Par- 
te II.  pag.  Sa. 

(i)  L’anierìorilà  del  privilegio  del  Tesoro 
per  le  publiche  imposte  alTelUndo  il  fondo, 
qualunque  ne  aia  il  padrone,  ti  reri6ca  tanto 
Deir  ipotesi  del  condomìnio,  quanto  nell'ipo- 
tesi che  tutta  la  proprietà  si  trovi  Delle  mani 
del  livellario,  e peri  tU  sopra  l'interesse  del- 
le parti  civili.  Era  poi  giusto  che  il  privile- 
gio del  livellante  fosse  anteriore  a quello  di 
qualunque  altro  privata  creditore  del  livella- 
rio; imperocché  te  al  primo  momento  che 
Tom.  VII. 


nel  livellario  pasti  il  dominio  della  cosa  ne 
fu  riservata  parte  al  livellante , di  modo  che 
dal  livellario  non  poteva  essere  disposto  a fa- 
vore di  alcun  suo  creditore , ma  sempre  co- 
stituiva a favore  del  direttario  un  jus  preci- 
puo ad  esigere  il  canone  a tìtolo  di  condomi- 
nio; egli  era  giusto,  dopo  che  hi  immutata 
il  diritto  della  rendita , che  il  livellante  go- 
desse di  questa  prelazione,  e però  fosse  dalla 
legge  conservata  a suo  làvore  come  surroga- 
to I senza  di  che  la  legge  avrebbe  leso  il  di- 
ritto quesito  del  livellante  medesimo. 

(3)  Art.  zio6.  del  Codice  Napoleone. 

4> 
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poaizione  deirart.  2151.  del  Cod.  Napoleone.  Nel  citato  Decreto  9 Diceott 
bre  1811,  parlando  di  questi  arretrati,  con  la  disposizione  dell’ art.  38. 
s’induce  l’obligo  della  rinovazione  a norma  dell’ art.  2154.  « La  mème 
» inscription  conserverà  pour  le  suite  le  privilège  à l’égard  de  denz  an- 
» nées  d’arrérages , ponrvu  qu’elle  soit  renouvellée  auz  époques  ilxées 
» par  l’art.  2154.  du  Code  Napoleon  » (arU  38). 

. IV.  Degli  affitti  perpetui. 

f ^1014.  L’oggetto  di  queste  osservazioni  essendo  precipuamente  quello 
di  far  sentire  rcffetto  del  Codice  Napoleone  sn  le  rendite  anteriori  man* 
tenute,  c cbe  si  debbono  prestare  in  futuro,  onde  far  camminare  tutte  le 
parti  della  Legislazione  in  una  perfetta  armonia , salvando  ai  privati  i 
loro  diritti  quesiti  ; ci  costringe  qui  ad  arrestarci  su  gli  ajjitli  perpetui^ 
ednosciuti  sotto  l’impero  dell’anteriore  Legislazione,  e che  eontinnano 
sotto  la  nuova. 

Taluni  consultando  più  il  senso  materiale  delle  parole,  che  l'indole 
reale  delle  cose;  più  l’opinione  propria  astratta,  che  la  mente  concreta 
del  Legislatore;  più  le*'ipotesi  isolate  delio  stato  nudo  anteriore,  òhe  le 
conseguenze  che  nascono  dall'attivazione  del  Codice  Napoleone  : si  sono 
fatto  lecito  di  porre  in  disputa , se  negli  affitti  o locazioni  perpetue  si 
debba  considerare  esistere  il  condominio  fra  il  locatore  ed  il  condutto- 
re ; o se  tutta  la  proprietà  risegga  nel  locatore  , rimanendo  presso  del 
conduttore  il  semplice  godimento  dell’ usufrutto , come  nelle  locazioni 
temporarie. 

Fa  certamente  meraviglia  che  tale  questione  venga  trattata  ponendo 
in  non  cale  il  supposto  del  Legislatore  che  attivò  il  Codice  Napoleone. 
Certamente  se  constasse  il  Legislatore  avere  opinato  non  verificarsi  il 
condominio  suddetto,  e molto  meno  tutto  il  dominio  esistere  presso  del 
locatore  (lo  che  nlun  giureconsulto  osò  mal  asserire),  e per  lo  contrario 
tutta  la  proprietà  risedere  presso  del  conduttore  ; ed  in  conseguenza  di 
ciò  aver  egli  tolta  ogni  differenza  fra  le  pensioni  pagate  a titolo  di  per- 
petua locazione,  e le  altre  rendite  fondiarie  perpetue,  e rese  da  lui  re- 
dimibili: non  rimarrebbe  più  luogo  a veruna  disputa  su  gli  effetti  proprj 
delle  anteriori  locazioni  perpetue. 

Sotto  questo  aspetto  complessivo  si  doveva  riguardare  e trattare  la 
questione,  c non  scindere  capricciosamente  la  mente gli  oggetti  con- 
templati dal  Legislatore.  Egli  ben  sapendo  che  in  futuro  queste  rendite 
anteriori  dovevano  continuare,  non  poteva  dispensarsi  dal  comprenderle 
nelle  sue  disposizioni  dirette  al  futuro.  Asserire  il  contrario  sarebbe  lo 
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•tesso  che  accusarlo  d’ona  stolida  impreTÌdenaa  ; sarebbe  lo  stesso  che 
dire  aver  egli  voluto  conservare  un  sistema  contradittorio  all'  unità  dei 
suoi  principi,  ed  autorizzare  il  corso  di  due  Legislazioni  fra  loro  discor» 
danti;  sarebbe  lo  stesso  che  smentire  un  fatto  solenne  della  moderna 
Legislazione. 

-■>  Ciò  premesso,  domando  quale  sia  stato  il  pensiero  del  Législatore 
su  questa  specie  di  contratti  e prima  e dopo  l’ emanazione  del  Codice 
medesimo. 

. Da  tutti  i partiti  è riconosciuto  senza  difficoltà,  che  l’Assemblèa  co» 
•tiluente  ritenne  che  le  locazioni  perpetue  sono  una  specie  di  rendita 
fondiaria;  che  per  esse  si  verificava  il  vincolo  del  condominio,  come  nei 
livelli;  ed  in  conseguenza  di  ciò  fu  stabilito,  con  la  legge  18  Dicem» 
bre  1790,  che  le  rendite  o pensioni  fondiarie,  stabilite  dai  contratti  co» 
nosciuli  in  alcuni  paesi  sotto  il  titolo  di  locazioni  perpetue,  fossero 
soggette  alla  facoltà  di  redenzione  accordata  da  molti  Decreti  <■).  i 

« Questa  legge  speciale  (dicesi),  che  tolse  in  Francia  qualunque 
» differenza  tra  l' affitto  perpetuo  e quello  che  ivi  si  chiama  h rente 
TB  fondere,  e che  ritiensi  traslativo  di  proprietà,  fu  il  tipo  delle  sne- 
» cessive  disposizioni  e decisioni  relative  a questa  specie  di  contratti.'» 

Queste  disposizioni  (io  proseguo)  non  furono  mai  rivocate  nè  pri» 
ma  del  Codice  Napoleone , nè  nella  compilazione  del  medesimo  ; anzi 
consta  essere  state  trasfuse  e come  in  compendio  accennate  nell’arti- 
colo 530.  del  Codice  stesso  per  ciò  che  riguarda  il  diritto.  Per  queljo 
poi  che  spetta  alla  loro  esecuzione , essere  stato  ritenuto  il  modo  già 
fissato,  di  maniera  che  esso  fu  posteriormente,  co’  i Decreti  8 Novem- 
bre 1810,  6 Genajo  e 19  Aprile  1811,  esteso  a tutti  i Dipartimenti 
uniti  alla  Francia  dopo  il  1810  O). 

Si  oppone  da  taluno  che  queste  ordinazioni  non  essendo  state  publi- 
aate  in  Italia,  non  possono  aver  avuto  effetto  in  Italia  come  in  Francia. 
Io  domando  se  in  Italia  come  in  Francia  abbia  effetto  il  Codice  Napo- 
leone. Di  ciò  non  si  può  più  dubitare.  Ora  domando  di  nuovo  se  l’arti- 
oolo  530.  dello  stesso  Codice  abbia  effetto  tanto  in  Francia,  quanto  in  Ita- 
lia. L’affermativa  non  soffre  dubio.  Dunque  sarà  vero  che  anche  in  Italia, 
qualunque  rendita  perpetua,  stabilita  in  correspettivo  del  prezzo  di  uno 
stabile,  o come  condizione  della  cessione  dei  beni  immobili  fatta  a titolo 


(i)  Vedi  il  testo  di  queste  legge  nelle  No- 
te n.°  111,  fee  quelle  che  precedono  qunlo 
•crino.  , 


(s)  Vedi  CoUecSio»  dei  loie  franeaìtu, 
odit.  per  Hondonneeu.  Paris,  dtns  l'ijnpri-. 
roerie  d'Ange  Ciò,  1 8 1 1,  Tom.  III.  pog.  S 1 8., 
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oneroso  o gratuito,  è essenzialmente  redimibile,  come  letteralmente  dis- 
pone il  detto  art.  530.  E vero  o no  che  la  pensione  di  una  perpetua  lo- 
cazione è nna  rendita  perpetua,  stabilita  nome  condizione  della  cessione, 
dell’immobile  dato  ad  affitto  perpetuo?  £ vero  o no  che  questa  rendita 
ha  luogo  sotto  l’impero  del  Codice  Napoleone?  Dunque  che  cosa  osta 
affinchè  la  disposizione  deU'art.  530.  non  sia  applicabile  agli  affitti  per- 
petui continuativi  in  Italia  dopo  il  Codice  Napoleone  ? 

Forse  si  objelterè  che  questa  rendita  non  fu  originariamente  costi- 
tuita sotto  il  Codice  medesimo.  E che  per  ciò  ? forsechè  ogni  anno  que- 
sta rendita  non  si  rinova  sotto  l’impero  del  medesimo?  Oltre  a ciò,  o 
i rapporti  legali  anteriori  (salvo  ogni  privato  diritto  quesito)  sono  com- 
patibili con  le  disposizioni  del  nuovo  Codice,  o no.  Se  sono  compatibili, 
cessa  ogni  controversia  ; se  poi  sono  incompatibili,  essi  debbono  cedere 
ai  rapporti  novelli,  per  sottomettere  tutti  i loro  effetti  al  sistema  attual- 
mente vigente,  per  il  noto  principio  della  prevalenza  delle  nuove  leggi 
su  le  anteriori  fino  nelle  materie  costituzionali  ('). 

Ma  se , giusta  i rapporti  delle  vecchie  leggi , la  prestazione  della 
pensione  perpetua  non  era  redimibile,  e se  all’opposto  dopo  il  Codice 
Napoleone  sono  tutte  redimibili  ; ne  viene  la  necessaria  conseguenza  , 
che  dopo  il  Codice  Napoleone  l’ obligo  della  prestazione  delle  suddette 
pensioni  è di  sua  natura  redimibile  dall’affittuario  j e per  una  necessaria 
ed  intima  conseguenza,  o,  a dir  meglio,  per  un  supposto  indivisibile,  la 
proprietà  sì  considera  tutta  presso  l’affittuario  medesimo,  al  quale  viene 
attribuito  il  diritto  di  liberarsi  dal  peso  della  prestazione.  Di  fatto  sa- 
rebbe assurdo  il  supporre  in  lui  il  diritto  di  riscatto  della  prestazione, 
senza  supporlo  proprietario  del  fondo  eh’  egli  vuol  liberare.  D’altronde 
la  irrediinihililà  è attributo  della  sola  legge,  come  la  perpetuità. 

Una  delle  due:  o conviene  far  camminare  in  perpetuo  un  ramo  di 
Legislazione  non  assistito  in  alcuna  parte  dal  sistema  vigente  (*),  e for-^ 
malmente  contrastante  co’l  medesimo;  o conviene  ammettere  la  redimi- 
bilità dell’afBtto  perpetuo,  ordinata  dall’art.  530.  del  Codice  Napoleone. 

Le  leggi  del  1790  e la  successiva  loro  promulgazione  dopo  il  Co- 
dice Napoleone  nei  Dipartimenti  francesi  novamente  aggregati  non  so- 
no dunque  esclusivamente  attributive  del  diritto,  ma  servono  solamente 


(i)  Vedi  la  Nota  111.  in  seguito  di  disposizioni  del  Codice  Napoleone,  si  eeri- 
questo  scritto.  fica  idenùcamenie  delle  locazioni  perpetue 

(a)  Ciò  che  il  sig.  Merlin  notò  quanto  alle  e dei  Uvetli,  i quali  non  tono  che  parli  delle 
rendite  fondiarie  immobili  su  *1  punto  d'ogni  rendite  fondiarie , come  tosto  si  dimostrerà. 
maticaBZd,  ed  anzi  di  positiva  contrarieià  di  Vedi  la  Piota  1.  dopo  questo  Kritio. 
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a dllacìdare  il  disposto  dell’ art.  530.,  e a segnare  le  discipline  del  ri- 
scatto di  citi  manchiamo  tuttavia. 

' Per  lo  che  si  vede  con  quanta  poca  ragione  sia  stato  affermato  « non 
» essere  presso  di  noi  stata  promulgata  nessuna  legge  in  questo  propo- 
» sito,  e che  perciò  restano  fermi  i generali  principj  su  la  natura  di  si- 
ti mile  contratto  di  perpetua  locazione,  rispetto  al  quale  tanto  meno 
)i  potrebbe  ritenersi  regolato  da  leggi  o massime  posteriori,  quand’anche 
» esistessero , quanto  più  è certo  che  trattasi  di  determinarne  l’ indole 
n originaria.  Questi  principj  pertanto  debbono  aver  luogo  finché  la  no- 
.»  stra  Legislazione  non  sia  conformata  anche  in  questa  parte  a quella 
» di  Francia  rapporto  pure  agli  affitti  perpetui  anteriori;  o non  si  pre- 
» sentino  per  avventura  dei  contratti  di  questa  specie , i di  cui  patti 
M particolari  autorizzino  a ritenere  seguita  una  vera  mutazione  di  pro- 
li prietà.  » 

In  questo  ragionamento  si  suppongono  tre  cose  egualmente  false  ; 
cioè  : 

1. °  Che  sotto  il  regime  delle  leggi  anteriori  d’ Italia  co  ’l  contratto 
di  perpetua  locazione  non  si  trasportassero  nell’affittuario  maggiori  di- 
ritti di  quelli  che  si  trasportavano  con  la  locazione  temporaria  : lo  che 
è evidentemente  falso,  perchè  consta  essere  sempre  stato  ritenuto  che 
con  la  locazione  perpetua  veniva  trasportato,  come  neH'cnfiteusi  e nella 
rente  fondere^  il  dominio  utile  iieiraffittuario,  di  maniera  che  per  que- 
sto contratto  si  verificava  un  vero  condominio  nel  locatore  e nel  condut- 
tore, come  nell’enfiteusi  ('). 

2. °  Si  suppone  che  con  la  emanazione  del  Codice  Napoleone  non 
sia  stato  tolto  questo  condominio  come  nei  livelli  perpetui,  e non  sia 
stata  trasportata  invece  tutta  la  proprietà  in  testa  del  solo  affittuario 
perpetuo:  di  più  si  suppone, che  per  operare  questo  svincolamento  fosse 
necessaria  una  legge  espressa  derogatoria,  quasiché  la  continuazione  di 
questo  condominio,  inducente  una  specie  particolare  di  proprietà  irre- 
dimibile , fosse  compatibile  tanto  con  la  distinzione  dei  beni  stabilita 
dal  Codice,  quanto  co’  i caratteri  di  redimibile  e di  mobiliare  attribuiti 
ad  ogni  rendita  fondiaria  nel  regime  ipotecario,  e supposta  in  tutte  le 
transazioni  commerciali  (’)  del  Codice  Napoleone;  o quasiché  due  siste- 
mi fra  loro  discordanti  potessero  camminare  perpetuamente  di  conserva, 
e non  più  tosto  il  posteriore  debba  derogare  all’  anteriore  o pe  ’l  solo 

I ■■  I I I I ■■  I I » I I I II  I ■«■■■■■■  ■ I I " ' ? 

(l)  Ci6  viene  provato  con  la  Nota  n,°  IL  in  séguito  di  questo  tcritto.  — (s)  Vedi  la 
Nota  n.®  I.  dopo  questo  scritto. 
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motivo  dell’ incompatibilità,  o pef  la  ceaaazione  dell’ordine  di  ooae,  dal 
quale  dipendevano  i vincoli  immobiliari  (>).  ' ' '• 

3.°  Nel  recato  argomento  ai  auppone  che  da  niuna  legge  italiana 
vigente  oggidì  la  locazione  perpetua  aia  alata  eapreaaamente  conaiderata 
come  operativa  di  mutazione  di  proprietà.  Ciò  è falso  in  fatto;  pe- 
rocché, indipendentemente  dalle  conseguenze  necessariamente  derivanti 
in  Italia  dal  citato  art.  530.  del  Codice  Napoleone,  si  consulti  il  Decreto 
10  Febrajo  1809,  art.  22.  23.,  nei  quali  espressamente  si  considera 
questo  contratto  come  causa  di  vera  mutazione  di  proprietà  (vedi  sopra 
§ 1005);  si  consulti  inoltre  l’art.  84.  § 2.  della  legge  21  Maggio  1811, 
nella  quale  contemplando  espressamente  gli  affitti  perpetui^  si  suppone 
I lo  stesso;  si  ridetta  che  questa  legge  è fatta  per  l'Italia,  ed  operativa 
ne’  suoi  rapporti  di  Diritto  civile , giusta  quanto  fu  osservato  (vedi  so- 
pra dopo  il  § 1 000,  Nota  II.  Esempio  III.  Osservazioni)  ; e così  cesserà 
ogni  dubio.  • i 

Conchiudasi  pertanto,  che  le  locazioni  perpetue,  al  pari  delle  reh* 
dite  enflteutiche,  cadono  sotto  la  disposizione  deli’ art.  530.  del  Codice 
Napoleone.  . . ' ^ 

V.  Coincidenza  delle  diverse  rendite  fondiarie  anteriormente  conosciute 
in  Francia  con  le  rendite  fondiarie  conosciute  in  Italia. 

■> 

^ 1015.  Posto  che  il  Codice  Napoleone  con  la  disposizione  generale 
deH’arL  530.  agisce  tanto  su  le  rendite  fondiarie  anteriormente  eostir 
tuite,  quanto  so  quelle  che  in  futuro  ai  potrebbero  stabilire;  e posto 
ehe  esso  non  può  agire  su  le  anteriori  introdotte  in  Italia , se  non  in 
quanto  per  la  loro  reale  simiglianza  possono  estere  contemplate,  disr 
ponendo  di  quelle  introdotte  in  Francia:  ragion  vuole  di  fame  sentire 
la  coincidenza , per  ravvisare  gli  effetti  conseguenti  della  legge,  e diri- 
gerne convenientemente  l'applicazione.  - t 

A fine  di  prevenire  ogni  confusione  conviene  premettere,  che  sc- 
bene  sotto  la  denominazione  di  rendita  in  genere  possa  cadere  ogni 
sorta  di  utilità  periodicamente  prestata  fra  due  persone  o perpetuamente 
o temporariamente  per  causa  di  un  bene  mobile  o immobile,  e quindi 
anche  di  denaro  dato  e rispettivamente  ricevuto;  ciò  non  ostante  le  no^ 
atre  considerazioni  si  arrestano  soltanto  a quella  specie  di  rendita  che 
colpisce  un  immobile,  e che  si  presta  periodicamente  ed  in  perpetuo, 
e rispettivamente  si  riceve  a cagione  della  tradizione  dello  stesso  immo- 

(i)  Vedi  U Nota  n.'’ III.  dopo  questo  scrìtto. 
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; 

bile:  e per  conseguenza  le  osserrasionl  non  Tengono  estese  al  genere 
universale  delle  rendite , ma  limitate  allo  speciale  della  rendita  cosi 
delta  fondiaria. 

' Questo  genere  di  rendita  comprenderà  in  Francia  altre  specie  sub- 
alterne e distinte,  come  si  dirà  in  appresso.  Fra  tanto  giova  notare 
che  qui  non  si  parla  nè  della  rente  constituée  ^ sinonima  del  nostro 
censo  consegnatilo,  che  veniva  definito:  contrae tjuo  quis  praetio 
accepto  alteri  vendit  jus  percipiendi  annuam  pensionem  ex  re  vel 
persona,  atque  inde  consignativns  seu  constitutivus  dicitur:  gallico 
BERTE  coKSTiTCÉE  (■).  Nè  meuo  qui  si  parla  del  censo  vitalizio,  ricono- 
sciuto in  Francia  sotto  il  nome  di  renìe  viagère,  il  quale  dal  nuovo  Co- 
dice è posto  sotto  la  categoria  dei  contratti  aleatorj , e che  può  appar- 
tenere all’ una  o all’altra  specie  di  rendita,  secondo  eh’  esso  è costituito 
o in  vista  della  tradizione  di  un  bene  immobile , o in  vista  di  un  capi- 
tale pecuniario  indipendente,  o in  vista  finalmente  del  prezzo  dell’im- 
mobile stesso  costituito  in  capitale. 

Circoscritta  l’ispezione  dentro  i limiti  della  rendita  fondiaria,  noi 
faremo  in  primo  luogo  osservare  ciò  ch’era  comune  alla  Francia  c al- 
r Italia  quanto  all’applicazione  dell’  idea  principale.  In  Francia  la  deno- 
'minazione  di  rente  jbneière , presa  in  tutta  la  sua  estensione , veniva 
definita:  Le  droit  de  percevoir  tous  les  ans  sur  un  fond  une  rede- 
vance  fixie  en  fruit  ou  en  argent,  laquelle  doit  étre  pajrée  par  le  dé- 
tenteur  (*).  Questa  definizione  del  signor  Merlin  coincide  con  quella  di 
Loiseauz,  espressa  nei  seguenti  termini  : Les  renles  foncieres  sont  des 
■redevances  principales  des  héréditages,  imposées  en  t aliénation 
d iceux  (5).  ' ■ * 

Questa  definizione  venne  canonizzata  da  una  Decisione  della  Corte 
di  Cassazione  dell’Impero  con  le  seguenti  parole:  En  principe  la  rente 
foncière  est  une  charge  réelle  inhérente  au  fonds  sur  lequel  elle  été 
retenue  et  constituie  par  le  bailleur  in  traditione  fundi  (4). 

‘ Benché  qualsiasi  contralto,  in  cui  per  la  concessione  di  un  immo- 
bile si  presta  e rispettivamente  si  riceve  una  rendila  periodica  in  ge- 
neri o in  denaro,  cada  sotto  il  nome  di  reale  foncière,  e però  si  com- 
prenda tanto  il  cento  riservativo  propriamente  detto,  quanto  l’enfiteusi 
o il  fitto  perpetuo;  tutlavolta,  per  una  specie  d'antonomasia,  la  denomi- 

(i)  Richerì,  Juruprudeittia  universaliì , (4)  Decisione  is  Piovoso,  anno  XI.,  nella 

Tom.  X.  Lib.  11.  Til.  XXI.  J iSiS.  - Csota  tra  Foitin  e gli  eredi  Snon.  Sire/, 
(a) Marlin,  Rdparioire,  v.Reate/oiicière.  Tomo  111.  Parte  I.  pag.  ai s. 

(1)  Da  dégiierpisitmtnt,  Cbap.  111.  J 8.  ' . * 
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nazione  di  rente Jbncihre  fu  promiscuamente  adoperata  in  Francia  per 
designare  le  rendite  liyellarie.  Ciò  consta  da  autorità  tanto  antiche  quan- 
to moderne.  Fra  le  antiche  noi  scegliamo  le  celebri  Decisioni  del  Par- 
lamento di  Parigi,  redatte  da  Annéo  lloberto,  e particolarmente  la  Causa 
Morel  e Migot,  decisa  il  13  Dicembre  1583.  Tilius  fundum  Sempra- 
niunum  Sejo  ea  lege  cessit  et  tradidit,  ut  qnotannis  Sejus  certam  fru- 
menti quantUatem  ex  eo  praedio  penderei,  Praestationem  illam  seu 
pensionem  annuam  vacare  passumus  aut  cananem  emphyleuticum 
aut  redditum  annuum.  Nos  contracium  ipsum  appellamus  bai!  à rente 
foncière  ('). 

Fra  le  moderne , per  tntte  basterà  la  discussione  del  Consiglio  di 
Stato  del  15  Ventoso,  anno  XII.,  nel  quale  parlandosi  unicamente  dei 
livelli , perpetuamente  si  è adoperata  la  denominazione  di  rente  /on- 
cière.  v Avant  de  se  décider  sur  l’admiasion  ou  le  rejet  du  contrat  da 
«I  bail  ù rente  foncière,  il  faut  se  bien  fixer  sur  sa  nature  et  sur  son 
u objet.  Ge  bail  est  un  oontrat,  par  lequel  un  propriélaire  qu’a  dea 
» fonda  inoultes,  ou  qui  ne  peut  facilement  eultiver  les  cède  à un  autre, 
p à la  charge  par  celuici  de  lui  pajer,  en  argent  ou  en  denrées,  une  ren- 
n te  convenne  pour  tont  le  temps  qui  possedera  le  fond.  Ce  contrat  était 
I)  connu  dea  Romains , qui  l’appelaient  emphjrteusis , c’est  à dire  bail 
)>  pour  amèliorer  » (»). 

Ciò  che  noi  abbiamo  osservato  per  la  Francia,  sia  per  la  latitudine 
generale  del  senso  della  denominazione  di  rente  foncière,  sia  per  la  sua 
applicazione  alle  enfiteusi,  si  verificò  pure  nella  pratica  comune  d’Italia, 
come  viene  attestato  da  tutti  gli  scrittori  che  parlarono  dell'una  e del- 
l’altra materia.  Tutti  quei  contratti,  ne’  quali  per  causa  di  un  immobile 
veniva  prestata  una  rendita,  benché  essi  fossero  fra  loro  diversi  (tutti 
convenendo  nei  comune  carattere  di  dare  diritto  e d’imporre  l’obligo  di 
al  fatta  prestazione),  ricevevano  per  questo  titolo  la  denominazione  co- 
mune di  esRso,  la  quale  perciò,  presa  nel  suo  senso  generale,  fu  carat- 
terizzata come  di  moltiplice  significato , e comprensiva  d’ ogni  rendita 
o radicata  sopra  un  fondo,  o prestata  in  vista  del  dominio  e godimento 
del  fondo  medesimo, 

Isla  vox  et  iste  terminus  census  est  equivocus,  cum  de  pluribus 
censuum  generibus  intelligi  possit  0). 


(i)  Vedi  Annei  Roberti  Jterum  fudicat, 
Lib.  Ili,  Gap.  AlV.  pag.  739. 

( j)  Merlin,  Hépertoire,  v.  State foncière, 
art.  5. 


(3)  Cenci,  De  ceneiius,  Quaest.  I.  1. 
— FriJericus  Martinus,  Tract.de  jure  cent. 
Gap.  1.  et  11.  — - Gaspar.  Roderic.,  De  an- 
nuo redditu,  Lib.  1.  Quaeat.  II.  — Caballi- 
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Sumitur  etiam  latius  censas  jure  canonico' prò  eo  quod  annuatim 
praestatur  alicui . • . . Addit  Qualora  sunti  etiam  censum  generalissi- 
me prò  quocumque  onere  alicui  imposito  ('). 

. Una  specie  particolare  di  qnesto  censo  reale,  distinto  dal  consegna- 
tivo,  ossia  dalla  rente  constiluée,  si  è il  oekso  msebyativo  , che  venne 
definito:  contractus,  quo  quisjundum  alteri  pieno  jure  dat,  reservata 
annua  pensione  ex  eodem  fundo  percipienda  <’).  Di  questo  abbiamo 
un  esempio  preciso  nella  legge  ult,  Cod.  De  rerum  permutatione. 

Quanto  poi  alla  enfiteusi,  non  v’ha  dubio  cbe  per  il  diritto  e rispetti* 
vamente  per  l'obligo  dell’annua  prestaaione  del  cànone  essa  non  sia  stata 
compresa  sotto  la  denominaaione  generale  di  censo,  come  opportunamen- 
te fu  notato  da  più  scrittori  e dai  Tribunali.  Census  reservativus  capi- 
tur prò  contractu  libellario  et  emphjteuticario , dice  un  classico  au- 
tore Lo  stesso  viene  confermato  dalla  Rota  romana  nella  sua  Deci- 
sione del  20  Marzo  1 623 , riportata  dal  Cenci.  Adverterunt  domini 
hoc  nomen  censuale  tamquam  equivocum  posse  convenire  tam  ebipht- 
TEDSi,  quam  cEiisvi  (4>. 

Da  tutto  questo  pereto  risulta , cbe  alla  denominazione  generale 
di  censo  corrisponde  quella  del  contratto  a rendita;  e a quella  del 
.censo  rùeruadVo  corrisponde  perfettamente  \a  rente  fondare , sotto 
la  quale  viene  abbracciato  tanto  il  censo  riservativo  propriamente  detto, 
quanto  Yenfiteusi.  ' 

A questa  osservazione  corrisponde  perfettamente  la  seguente  del 
sig.  Merlin.  « 11  y a beaucoup  de  pays,  où  le  mot  cens  designo  une  rente 
» puremente  foncière  , quelques  uns  où  il  est  sjnonime  de  rente  con- 
M stituée,  d’autres  où  il  correspond  à fermage  » , 

Dal  fin  qui  detto  è manifesto  che  tutte  le  leggi  emanate  nell’Impero 
francese  intorno  alla  rente  Jbncière  si  possono  per  identità  precisa  di 
oggetto  applicare  in  Italia  al  censo  riservativo  tà  &\Y  enfiteusi , tanto 
per  la  traslazione  e mutazione  della  proprietà,  quanto  per  ogni  altro 
effetto  comune. 


nos,  MilUloquio  171.  Carpanus  ad  Sta^ 
iuta  MedtoL  Cap.  GCCCllI.  n."  i3. 

(1)  Molina,  Traci,  de  centraci.  Disput. 
CCCLXXXl.n,®  I. 

(a)  Richer.  JurupTudentia  univ.,  Tom.  X. 
Tit.  XXI.  Lib.  111.$  ,5i6. 

(3)  Cenci,  De  cenitbtUf  Quaeat.  I.  rubr. 
i3.  — Socin.  aenior.  Consti.  L.  xl? 
Isib*  IV.  — Hoodcd.  ConsiL  liXXl.  n.^  9. 


Lib.  II.»  Roderle.  Deannuoredditu,  Lib.L 
Quaest.  L n."  1.  .. 

(4>  Roman.  CasaVu  Turruvergatae  apud 
Cenci  de  censihus.  Deci*.  CCCCXXXI.  pa- 
glia aia.  Cosi  in  Mascardo  alla  parola  Cen^ 
sus  si  vede  ripetuta  la  denominazione  di  cen- 
4US  emphyteuiicus. 

(&)  Réperioirei  v.  Cent^  $ 1. 
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E siccome  « avant  la  loi  sor  les  hypothèques  la  rénte  foncière'était 
» regardée  corame  formant  ane  partie  da  fonda  sur  lequel  elle  était 
» effectuée;  depuis  elle  a été  rangée  dans  la  classe  du  meublé:  elle  ne 
M suit  plus  les  biens,  mais  seulement  la  personne  de  criancier,  et  ne 
» confère  plus  que  une  créance  ordinaire  ■>  (■>;  e siccome  la  legge  sa 
le  ipoteche  fu  tutta  trasfusa  nel  Codice  Napoleone  e perfezionata  dal 
medesimo,  come  già  fu  osservato  dal  sig.  Merlin  (>):  così,  in  forza  del* 
l’attivazione  del  Cod.  Napoleone  presso  di  noi,  tanto  i redditi  censuary, 
quanto  I livellar] , sono  stati,  in  forza  del  Codice  medesimo,  collocati 
nella  categoria  dei  mobili;  e l'azione  non  è più  immobiliare  e non  se- 
gue più  i beni,  ma  solamente  la  persona , e non  costituisce  più  che  nn 
credito  ordinario. 

In  ispecialità  poi  parlando  dei  censi  riservativi,  distinti  dall’an/fted- 
si,  non  può  in  Italia  sorgere  mai  controversia  presso  chi  esista  la  pro- 
prietà del  fondo,  postocbè  in  censu  reservalivo  nulla  dontirtii  species 
remanet  penes  eum,  qui  rem  tradii  ; per  emplijrleusim  vero  transjer- 
tur  utile  dominium,  atque  directum  remanet  apud  concedenlem  (3). 

Conchiudasi  pertanto , che  tutti  i livelli , i fitti  perpetui,  e i censi 
riservativi  anteriori,  di  qualunque  natura,  sono  interamente  regolati 
dall’  arL  530.  del  Codice  Napoleone , e dalle  disposizioni  dello  stesso 

SI  ? • • ■ . ' ‘ * 

su  1 regime  ipotecano.  . ' 

Parimente  non  si  può  mover  dubio  veruno  per  la  totale  applicazio- 
ne del  § 2.  dell’art.  84.  della  legge  21  Maggio  1811  per  la  percezione 
dei  diritti  di  registro,  tutta  pedisequa  al  Codice  Napoleone. 


(i)  Dictionnaire  de  Lég'ulalion,  v.  Hen-  Quiest  I.  n.°  i6.  et  so.  — Mcnocb.  Consil. 
tee,  $ 4.  art.  44*  CCXGI.  n * 5.  et  seq.  — Léonard.  Leuert, 

(a)  Vedi  la  Nota  n.*  I.  tegnente.  Roderio.,  Sarafin,  Molina,  De  eoiKraet.  Dia* 

(5)  Ricberi  Jurieprudentia  unir.  Lib.  IIL  pnt.  CCCLXXXI.  n.°  i.  , 

Tit.  XXI.  $ iSiq.  — Cenci,  De  centibue,, 
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Nota  I. 

Della  natura  mobiliare  della  rendila  tirella  ria,  e del  privilegio  ipotecario  per 
la  sicurezza  del  credito  della  medesima  in  forza  del  Codice  Napoleone. 

Quest’articolo  essendo  stato  magistralmente  trattato  dalsig.  Merlin,  altro  non 
faremo  che  riportare  le  di  lui  parole.  Osserveremo  soltanto,  che  lo  stesso  SvU 
luppo  ha  loogo  anche  in  Italia,  parchi  si  fa  uso  delle  disposisioni  e dei  rapporti 
del  Codice  Napoleone.  . 

' c La  mobilizzasione  delle  rendite  fondiarie, incominciata  con  la  legge  11  Brur 
male,  anno  VII.,  è stata  contemplata  dal  Codice  Napoleone.  » » 

u Dopo  aver  detto  (art.  529.),  che  — sono  mobili  per  determinazione  della 
legge  le  rendite  perpetue  o vitalizie,  sia  sopra  lo  Stato , sia  sopra  particolari, 
prosegue  (art.  530):  — Qualunque  rendita  stabilita  a perpetuità  per  il  presto 
della  rendita  di  un  immobile,  e come  condizione  della  cessione  a titolo  oneroso 
o gratuito  di  un  fondo  immobiliare , i essenzialmente  redimibile.  E nullamenp 
permesso  al  creditore  di  regolare  le  clausole  e condizioni  del  riscatto.  E pari- 
mente permesso  al  medesimo  di  stipulare  che  la  rendita  non  potrà  essergli  rim- 
borsa ta  se  non  dopo  un  certo  tempo,  il  quale  non  potrà  mai  eccedere  trent'anoi 
Ogni  stipulazione  in  contrario  à nulla.  ^ » i ,, 

« Quest'articolo  suppone  evidentemente  essere  libero  a qualunque  persona, 
che  aliena  un  fondo , di  riservarsi  su  di  esso  una  rendita  perpetua  redimibile, 
non  solamente  allorché  quest’alienazione  si  effettua  in  forza  di  un  contratto  di 
vendita,  cioè  a dire  mediante  un  prezzo  determinato  in  denaro,  il  quale  forma 
il  capitale  della  rendita  ; ma  ancora  per  una  cessione  senza  prezzo  determinato 
in  denaro,  e sotto  la  condizione  che  a lui  sarà  pagata  dall’acquirente  una  ren- 
dita sino  al  riscatto.  » 

' K Ora  cedere  un  immobile  senx’ alcuna  determinata  somma  in  denaro,  e sotto 
la  condizione  che  l'acquirente  pagherà  al  venditore  una  rendita,  egli  é fare  evi- 
dentemente ciò  che  nell’ antica  Giurisprudenza  chiamavasi  una  concessione  a 
rendita  (bail  à reale),  a ' . 

« Ma  ogni  rendita  stipulata  per  ima  concessione  a rendita  non  è forse  per 
ciò  solo  una  rendita  fondiaria?  In  conseguenza  di  ciò,  come  si  può  mai  dubitare 
che  la  stipulazione  delle  rendite  fondiarie  non  sia  autorizzata  dal  Codice  Na- 
poleone? Ad  onta  di  ciò,  apriamo  il  Processo  verbale  della  discussione  del  Con- 
siglio di  Stato  su’l  Codice  Napoleone,  nella  Seduta  del  15  Ventoso,  anno  XII. 
(epoca  nella  quale  tutto  il  Codice  era  stato  discusso  senza  che  si  avesse  pensato 

d’ inserirvi  la  disposizione  che  forma  al  di  d’oggi  l’art,  530.) 

u Che  mai  risulta  dall’ esame  di  questo  Processo  verbale?  Una  cosa  sempli- 
cissima : cioè  che  la  concessioóc  a rendita  è mantenuta  dal  Coiiice  Napoleone; 
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ma  che  la  preitaiione,  ch’i  il  prodotto  di  quetto  contralto,  non  forma  plil,  pro- 
priamente parlando,  una  rendita  fondiaria  ; e ciò  perchè  questa  prestaiione  non 
esiste  più  nell’  immobile  , del  quale  essa  è prerzo  ; eh’  essa  non  è più  una  parto 
dell'  immobile  medesimo  ; eh’  essa  non  è che  una  rendita  sopra  il  particolare, 
nella  proprietà  del  quale  quest’ immobile  è passato  in  forza  della  concessione 
a rendita  ; e che  per  conseguenza  essa  è compresa  nell'  art.  529. , che  dichiara 
mobili  per  determinazione  della  legge  le  rendite  perpetue  sopra  i particolari,  a 

« Inietti  non  r'è  mezzo:  o essa  è mobiliare  secondo  quest'articolo,  o è im- 
mobiliare in  conseguenza  degli  articoli  che  determinano  quali  beni  debbano  es- 
sere considerati  come  immobili.  Ora  nella  nomenclatura,  contenuta  negli  arti- 
coli 517.  al  526.,  di  tutte  le  specie  dei  beni  ai  quali  si  può  applicare  la  deno- 
minazione d’ immobili  non  havvi  una  sola  parola  che  possa  applicarsi  alla  ren- 
dite di  cui  trattasi.  Non  v’ha  dunque  che  la  qualità  fittizia  di  mobile,  che  posta 
convenire  e queste  rendila,  a 

« Aggiungiamo , che  per  l’art.  530.  la  rendite  creata  come  condizione  della 
cessione  a titolo  oneroso  o gratuito  di  un  fondo  immobiliare  è interamente  assi- 
migliate  alla  rendita  create  per  il  prezzo  della  rendita  di  un  immobile.  Ora 
questa  ò certamente  dovuta  dalla  persona  dell’  acquirente , e conseguentemente 
mobiliare.  In  conseguenza  di  ciò,  com’è  possibile  di  non  collocare  egualmente 
l'altra  rendite  nella  classe  dei  debiti  personali,  e per  conseguenza  dei  mobili?» 

a Ma  per  ciò  che  la  rendite  fondiaria  è assimilata  dal  Codice  Napoleone  alla 
rendita  create  per  il  prezzo  della  vendite  di  un  immobile , ne  risulta  una  con- 
seguenza importantissima  ; ed  è,  che  la  rendita  forma  per  colui,  al  quale  la  me- 
desima appartiene  , un  credilo  cosi  privilegiato , come  lo  è per  il  venditore  il 
credito  del  prezzo  del  fondo  ch’egli  ha  venduto  » (■). 


Nota  II. 


Secondo  il  Diritto  comune  anteriore  d’Italia  nella  locazione  perpetua  esisteva 
un  vero  condominio  reale  nel  locatore  e nel  conduttore  sa  ’l  fondo  affittato. 


a Nessuno  ha  mai  dubitato  (ha  detto  taluno),  che  per  la  natura  del  contratto 
di  locazione  in  genere  non  altro  si  trasferisca  nel  conduttore  che  l'uso  ed  il  pos- 
icsso  naturale  della  cosa  locata  a fronte  di  una  mercede  annua,  e che  per  quanto 
sia  lunga  od  anche  perpetua  la  locazione,  giammai  si  operi  mutazione  di  pro~ 
prietà.  Diversamente  il  contratto  cannerebbe  natura,  e passerebbe  in  un  altro,  n 
a Di  fatto  si  trova  beoti  che  la  locazione  perpetua  sapit  speciem  alienatio- 
nis;  si  trova  che  si  approssima  alt  enfiteusit  ma  non  si  trova  che  sia  nè  aliena- 
zione, nè  vera  enfiteusi,  come  si  distingue  altresi  a tratti  assai  caratteristici  dal 
censo,  e dal  cosi  detto  bail  à rente  foncière.  La  proprietà  fondiaria  ed  il  possesso 
civile  restano  sempre  nel  locatore.  » 

Più  cose  debbonsi  osservare  in  questo  discorso. 


(i)  Merlin,  Répertoire,  v.  Rente  foncière,  Tom.  XI.  pag.  io8  a 1 15. 
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1*  Si  aflierma  ch«  diano  ha  mai  dubitato  dall’  identità  legale  fra  la  locatione 
perpetua  e la  temporarii.  Ed  io  ri  dico  che  dai  Romani  in  qui  niuno  ha  mai  dubi- 
tato della  esaenziale  diversità  fra  la  locazione  temporaria  e la  perpetua  i dimo- 
doché nella  temporaria  non  fu  mai  attribuita  al  conduttore  veruna  padronanza 
su  la  cosa  medesima;  ed  all’opposto  nella  perpetua  fu  a lui  attribuita,  se  non' 
l’intiera  proprieti,  almeno  parte  della  padronanza,  ed  un  vero  fus  in  re,  dal 
quale  nasce  in  lui  l'azione  in  rem  per  rivendicare  a guisa  di  padrone  il  fondo 
dalle  mani  di  chi  che  sia  , e fin  anche  contro  lo  stesso  locatore  i lo  che  non  fu 
mai  attribuito  al  conduttore  temporaneo. 

Per  evitare  qualunque  confusione  conviene  distinguere  tre  proposizioni.  Al- 
tro è il  dire  che  raffittuario  a perpetuità  fosse  pieno  proprietario;  altro  é il  dire 
che  avesse  un  condominio , come  nell’  enfiteusi  e nella  rente  Jbncière  ; ed  altro 
finalmente  è il  dire  che  non  avesse  veruna  ragione  di  condominio  al  pari  del  con- 
duttore temporario.  La  prima  e l'ultima  proposizione  non  furono  ammesse  giam- 
mai dalla  pratica  italiana  ; la  seconda,  per  lo  contrario,  ebbe  principio  fino  dai- 
Romani,  e fu  continuatamente  sostenuta  sotto  l’ impero  delle  leggi  precedenti.  ' 

Eccone  le  prove.  Nella  legge  1.  if.  Si  ager  vectigalis  si  contempla  l’aflìtto 
perpetuo  di  un  fondo  conceduto  ad  un  privato  da  un  Municipio.  La  qualità  del 
locatore  non  è per  nulla  influente  a cambiare  il  diritto , si  perchè  il  contratto  è 
puramente  civile , e ai  perchè  la  persona  stessa  del  Municipio  si  considera  ad 
instar  del  privato.  Che  cosa  dispone  questa  legge  ? Qui  in  perpetuum  Jundum 
Jruendum  conduxerunt  a Municipibus,  t/uamvis  non  ejficùsntur  domini,  tamen 
placuit  competere  eis  in  rem  actionem  adrersus  tfuemvis  possessorem,  ted  et  ad- 
versus  ipsos  municipes.  £ a fine  di  togliere  ogni  dubio  che  la  stessa  azione  com- 
peta anche  quando  il  locatore  sia  privato,  soggiunge  opportunamente  il  Modio 
dopo  il  Gottofredo  ; ifuod  si  <fuis  a privato  quid  conduxerit,  sed  non  ad  modicum 
tempus,  eadem  actione  experietur  causa  cognita. 

Se  raffittuario  perpetuo  ha  un  vero  jus  in  re,  e quindi  l’azione  in  rem,  che 
altro  non  è che  lo  stesso  diritto  esercibile  in  via  giudiziaria , è fuori  di  dubio 
aver  esso , se  non  la  esclusiva  proprietà , almeno  un  vero  condominio , poiché 
DoniKiDM  latiore  quodam  senso  omne  jus  in  re  videtur  complecti  (>);  a differenza 
del  semplice  conduttore  temporario , a cui  ninna  legge  attribui  questo  speciale 
diritto,  fino  al  punto  ch’egli  sotto  le  antiche  leggi  doveva  abbandonare  il  fondo 
quando  veniva  alienato  dal  locatore  durante  il  tempo  della  locazione  stessa,  ri- 
servata soltanto  a lui  Vazione  personale  dei  danni;  dovechè nell’affitto  perpetuo 
il  locatore,  lungi  dal  poter  alianare  il  fondo,  era  all'opposto  soggetto  alla  riven- 
dicazione, se  in  qualunque  modo  avesse  spossessato  il  conduttore. 

J£x  iis  constat  ex  Locatione  {temporaria)  non  transferri  dominium , licei  res 
aestimata  conductori  data  fuerit , visi  rzararvA  locatjo  sit,  ex  qua  jus  domi- 
nio proximum  transferri  vulgo  tradunt  Pragmatici,  dice  opportunamente  il  Ri- 
cheri  (a). 


(i)  Voet  ad  Pand.,  Lib.  VI.  Tit  I.  § i.  — (a)  J urisprudentia  univenalis,  Lib.  III. 
TU.  XIX.  Gap.  IH.  $ i33i.  Tom.  X. 
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Folto  ciò,  chi  non  vede  le  differenu  di  diritto  fra  l’uno  e l’altro?  chi  non 
ravvisa  un  vero  condominio  neU’aflittuario  perpetuo,  e un  semplice  uso  nel  tem- 
porario?  chi  non  vede  nel  locatore  a tempo  rassolulo  e libero  padrone,  che  an- 
che per  vendita  dispone  della  propriétii  ; e per  lo  contrario  neiraflitto  perpetuo 
ohi  no  '1  ravvisa  spogliato  di  questo  diritto  per  ritenere  soltanto  su  ’l  fondo  la 
ragione  ad  esigere  la  pensione  ? chi  non  vede  all'opposto  l'alBttuario  rivestito  di 
quasi  tutta  la  padronanza? 

t Chiunque  non  ignora  cosa  in  sè  stesso  sia  il  dominio  delle  cose , sa  che , se- 
hene  venga  annunziato  con  un  solo  nome,  esso  è un  diritto  complessivo  (come 
già  avverti  il  Cumberland)  di  mille  diritti , e che  per  conseguenza  è pratica- 
mente divisibile  in  milliaja  di  diritti  relativi  aU'uso  dei  beni.  Esso  per  conse- 
guenza somministra  nel  commercio  un  aggregato  di  azioni  eaercibili  su  le  cose 
godevoli,  suscettibili  d’ infiniti  contratti  e di  pariiali  condizioni. 

2."  Si  cita  la  qualificazione  data  dai  Prammatici  alla  locazione  perpetua, 
eioà  che  sapit  tpeciam  alìenationis,  e eh' è prossima  alt enJiteusL  Si  domanda  se 
questa  qualificazione  sia  stata  data  per  provare  l' identità  con  la  locazione  tem- 
poraria,  o non  pid  tosto  per  segnare  una  somma  àijjerensa  fra  Tona  e l'altra. 
Incominciando  dalla  simiglianza  con  ralienazione,  noi  troviamo  eh’  essa  fu  alle-- 
gata  per  caratterizzare  (come  fece  il  Richeri  nel  luogo  citato)  il  contratto  di  lo- 
cazione perpetua,  come  traslativo  di  un  diritta  prossimo  alla  proprietà,  ex  qua 
I US  dominio  proximum  transjerri  vulgo  tradunt  Pragmatici f a diflerenza  della 
locazione  temporaria,  nella  quale  constai  non  tratujerri  donùnium,  \ 

Quanto  poi  alla  simiglianza  con  Tenfiteusi,  essa  non  si  affermava  perohà  giu- 
dicavasi  sopratutto  con  la  locazione  perpetua  trasferirsi  neiraffittuarìo  il  domi- 
nio utile , come  nel  livellario.  Un  punto  di  coincidenza  tra  l'enfiteusi  e la  loca- 
zione perpetua  consiste  appunto  nel  trasferire  1’  orizz  ookizio  nel  conduttore. 
Conveniunt  autem  in  multis  emphy-teusis  et  locatio  in  longum  tempus.. ..  l.*quùz 
in  utroque  contraclu  TzaHsrzRTca  dtizz  ookivioii,  ut  supra  diximus  ( > ). 

Ciò  stante,  ognuno  manifestamente  vede  che  con  l’naare  delle  qualificazioni 
di  sapit  speciem  alienationis,  e di  approssimasiane  all  enfiteusi  dei  Prammatici, 
onde  sottrarre  la  perpetua  locazione  dal  vincolo  del  condominio  proprio  del- 
l’enfiteusi, ed  escludere  daU’aflitto  perpetuo  ogni  carattere  di  alienazione,  si  pro- 
duce invece  l'effetto  opposto;  e,  con  una  logica  del  tutto  nuova,  per  provare  l'iden- 
tità s’ impiega  l'argomento  che  ne  prova  la  diversità,  e precisamente  l’argomento 
ohe  prova  il  dominio  reale  che  si  voleva  escluso. 


(i)  Fulgineiis,  .De  jurt  emphyt  praelud. 
Quaest.  V,  ni®  i6.  i.j.  Veggansi  inoltre  Ti- 
raquel,  Du  retrait  lignagere,  $ i.  gloss.  i4. 
n.®  > 79-  ® *®6*  “■  Maniica,  De  tacitis  et  am- 
iiguis,  Lib.  XXII.  Tit.  II.  n.”  4.  — Srrab'n., 
Decis.  a.®  8,  il  quale  allega  que.sta  opi- 
nione come  comune  a tutù  gli  autori,  com- 
mentando la  legge  i.  God.  De  jure  emphy~ 
teuiico,  — Valasco,  De  jurt  empkyieuiìcOi 


Quaest.  in  principio;  e fra  t pi&  an»' 

tici  veggansi:  Giovanni  De  Imola  in  capite 
nulU  5,,  et  in  capite attdienùame  i.^Extra^ 
vagante  de  rebus  Eccìetuie  non  alienanduo. 
— Giovaoni  Fabro  in  lega  i.  Cod.  De  jure 
emphyteutico.  — Jason.  in  leg.  naturali  IT. 
De  acquin  pouess.,  e tulli  gli  autori  riferiti 
dal  Serafino  nella  Decis.  a86.  n.^  a. 
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' Pei*  lo  che,  in  fona  del  Diritto  comune  d'Italia, ai  giunge  alla  ateMa conse- 
guenza dei  Legislatori  francesi,  accennata  dal  aig.  Merlin;  cioi  che  quanto  al  do- 
minio le  baila  locataire perpetuai  ne  AiJJere  en  rien  du  èail  à reme /oncière(i); 
poiché  tale  contratto  a rendita  perpetua  inducera  appunto  queato  condominio, 
come  risulta  dalle  seguenti  parole  della  Corte  di  Caaaazione  sopra  riportate  (a)i 
« Fino  a tanto  che  la  rendita  fondiaria  esiste  lu  ’l  fondo,  la  proprietl  di  queato 
» fondo  i divisa  Ira  il  concedente  che  conserva  la  proprietà  diretta  , ed  il  con- 
» cessionario  che  non  riceve  che  la  proprietà  utile,  n Con  questa  oaaervaaione 
restano  confutate  le  altre  parti  del  passo  aovra  recato,  in  cui  fu  detto  che,  rela- 
tivamente al  dominio,  la  locazione  perpetua  differisca  dal  cosi  detto  bail  à rente 
fondere.  D’onde  segue,  che  la  conseguenza  che  ne  fu  tratta  , cioè  che  la  pro- 
prietà fondiaria  ed  il  possesso  civile  restino  sempre  nel  locatore,  è precisamente 
opposta  alle  premette  ; talché  il  passo  sovra  recato,  e che  noi  confotiaroo,  é un 
formale  impasto  di  oontrsdizioni. 


- ’•  Nota  III.  ' 

li  ' • . • ^ 

Della  prevalenza  delle  nuove  leggi  su  le  anteriori,  benché  non  esista 
una  dèroga  espressa. 

Non  solamente  una  legge  anteriore  viene  resa  senza  effetto  o totale  o parziale 
per  una  espressa  abrogazione  o dèroga  fatta  dalla  legge  posteriore,  come  ognun' 
sa,  ma  eziandio  per  un’azione  tacita  della  legge  posteriore,  aia  per  incompati- 
bilità di  disposizioni  o di  effetti,  sia  per  la  cessazione  dell’ordine  di  cose,  dal 
quale  eminentemente  fu  dettata  la  legge  medesima,  e del  quale  essa  ravvisar  ti 
doveva  come  naturale  conseguenza,  a L'ne  loi  cesse  d'étre  obligatoire  non  seule- 
» ment  lorsqu'e  le  Lègislateur  l’a  abrogèe  par  une  disposition  espresse;  non  seu- 
» lement  lorsqu'elle  est  suivie  d’ une  autre  qui  lui  est  contraire:  mais  encore 
slorsque  l’ordre  des  choses,  pour  lequel  elle  avait  été  faite,  n’existe  plus,  et  que 
» par  là  cessent  les  molifs  qui  l'avaient  dictèe  u (3).  ^ 

Le  Leggi  e le  Decisioni  confermano  le  singole  proposizioni  racchiuse  in  que- 
sto passo. 

Primieramente  quanto  all’incompatibilità  leggiamo  nel  Diritto  romano  quan- 
to segue.  Non  est  novum  ut  priores  leges  ad posteriores  trahantur.  Séd  etposte- 
riores  leges  ad  priores  pertinent,  nisi  contrariae  sinlt  idque  mullis  argumentis 
probaiur  in  ff.  de  legibus.  j 

Quum  posteriores  leges  prorsus  contrariae  sani  prioribus,  per  eas  abrogan- 
tur  priores.  Secus  quum  magis  quid  diversum  quam  contrarium  praecipiunt: 
hoc  enim  casa  per- eas  non  abrogantur  priores,  sed  potius  ad  eas  trahuntur,  id 
est  cum  eis  commiscentur  (4).  ' ' 


(i)  Questions  de  Droit,  v.  llioulin.  (3)  Ketìm,  Xépertoìre,r.  Fentefencière, 

(a)  Vodi  sopra, dopo  il  { looo, Notai.  pag.g3-g4.~  (4)  Poihier  od  Pand.  yiiztin. 
Decisione.  Lib.  1,  Tit.  111.  axt.  4-  n."  i3. 
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« Il  fuffit  pour  ^Ublir  un  Droit  nouTcau,  qn’une  lo!  contìennt  UM  illspos!- 
ti*n  contraire  i celle  renfermée  daos  une  loi  anti^rieure , encore  que  la  loi  der> 
nière  en  date  ne  lasse  pas  une  mention  espresse  de  celle  qui  l’a  pr^iidé  (i).  » 

« Ces  lois  dont  il  s'agit , et  toute  autre  loi  dont  le  texte  serait  inconciliable 
' avec  celui  de  la  Constitution , ont  iié  abrog^es  par  le  fait  tetti  de  la  promulga* 
tìon  de  cette  Constitution;  et  qu’il  est  inutile  de  a’adresserau  L^gislateur  pour 
lui  demander  cette  abrogation.  » 

« En  efiet , c'est  un  principe  étemel , qu’une  loi  nourelle  fait  cesser  toute 
loi  précédente  , ou  toute  dispositìon  de  loi  précédente  contraire  à aon  texte: 
principe  applìcable  à plus  forte  raison  h la  Constitution,  qui  est  la  loi  fonda- 
mentale de  l'Etat  n (»). 

Questo  stesso  principio  é arralorato  da  parecchie  Decisioni  gi&  accennate  (3). 

Quanto  poi  alla  cessarione  delle  leggi  stesse  non  per  l’ oggetto  particolare 
so  coi  statuiscono,  ma  in  forra  dei  rapporti  generali  dell’ordine  novemente  in- 
trodotto, e che  fa  cessare  l’ordine  anteriore , in  appoggio  dell’ allegata  autoriU 
del  sig.  Merlin  Tiene  il  principio  sempre  usitato,  che  cessante  causa  cetsat  efje- 
ctus.  Questo  principio  ha  sempre  luogo  in  qualunque  passaggio  da  una  Legisla- 
zione all' altra;  dimodoché  serve  di  criterio  per  determinare  se  nel  silenzio  di 
una  nuova  legge  sopra  di  nn  atto  che  prima  si  praticava,  ti  possa  o no  rinovarlo 
sotto  l'impero  della  legge  nuova.  Imperocché  dall’ osservare  che  la  nuova  legge 
tolse  di  mezzo  il  titolo  fondamentale  dell’atto  ne  viene  di  conseguenza,  eh’  etto 
non  si  può  più  rinovare  validamente,  ne  può  essere  produttivo  di  diritto. 

La  possanza  del  principio  della  cessazione  della  causa  è tale , che  non  solo 
toglie  il  diritto  di  celebrare  sotto  l’impero  della  legge  riformatrice  l’atto  antico, 
ma  eziandio  interrompe  la  continuazione  di  tutti  quegli  atti  che  procedevano 
dal  titolo  anteriore  operativo  sotto  la  nuova  legge  (4)>  Se  il  titolo  anteriore  era 
fondato  Su  ’l  fatto  solo  della  legge,  l’ interruzione  é totale;  se  poi  era  fondato 
Su  ’l  fatto  dell'uomo  e della  legge  (come  in  tutti  i contratti  a perpetuità),  la  leg- 
ge, senza  detrar  nulla  all’ interesse  legalmente  stabilito  e al  diritto  quesito  pri- 
vato, opera  su  ’l  modo  di  esecuzione  del  contratto  per  gli  elTetti  rinascenti  sotto 
il  di  lei  impero  in  forza  del  principio,  che  a il  est  toujours  dans  la  puissance 
» du  Législateur  de  régler  pour  l’avenir  le  mode  d’exécution  des  contrats,  et  de 
» substiluer  le  mode  qui  convient  au  sjstéme  général  qu’il  établit,  ii  des  modes 
» particuliers  qui  ne  seraient  pas  en  harmonie  avec  le  sjrstéme  général  i>  (3). 


(0  Parere  del  Consiglio  di  Slato,  1 1 Giu- 
gno i8o6,  approvala  da  Sua  Maesli. — Bul- 
letin  det  hit,  n."  io4  del  iSdG,  pag.  i8i, 
Tom.  XXIX. 

(a)  Parere  del  Consiglio  di  Slato,  i4  Ne- 
voso, anno  Vili.,  approvato  da  Sua  Maestà. 

(3;  Giorn.  di  Giurisp.  Tom.  V.  pag.  i (o). 

(4)  Vedi  un  esempio  nella  Decisione  ira 
Sozzi  e il  Demanio,  riportala  nel  Giornale 


di  Giurisprudenza,  Tona.  HI-  pag.  zi3  (ò), 
(5)  Sire_^,  Tom.  VII.  pag.  s8^-s88. 

(a)  Citazione  sbagliata.  Ma  già  non  occor- 
rono autorità  per  confermare  un  principio 
cosi  evidente.  (DG) 

(é)  Questa  Decisione  é riportata , in  uno 
ai  fatti  che  vi  diedero  occasione,  nella  Con- 
dotta delle  atjue.  Voi.  V.  pag.  3 a a 34  di  que- 
sta edizione.  (DG) 
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Sotto  il  Codice  Napoleone  le  rendite  fondiarie  non  costi- 
tuiscono un  diritto  di  proprietà  o di  comproprietà.  Esse 
costituiscono  dei  semplici  crediti  ipotecar)  ^oggetti  al- 
r inscrizione,  e suscettibili  d’essere  liberati  mediante  tra- 
scrizione. 

Dal  Giornale  di  Giurisprudenza  U niyersale  del  1814, 

Voi.  IX.  png.  54  a 136. 


(Varrò  contro  il  Generale  d’Aurange  d’ Angeranville.) 
FATTO 

§ loie.  Con  Alto  del  14  Aprile  1485  diversi  particolari  presero 
in  aflilto  a tempo  indeterminalo  (4a/7  à rcnte) , e con  diritto  di  pre- 
levazionc  dei  frutti  della  terra  (^champart'),  30,000  pertiche  di  terra 
componenti  il  feudo  di  Edroles , ed  altre  20,000  pertiche  componenti 
il  feudo  di  Ljs  da  Guglielmo  di  Monl-Morcncy  signore  di  Précy , con 
giurisdizione  ed  amministrazione  di  giustizia.  Questi  fondi  costituivano 
lina  dipendenza  della  sua  signoria. 

Guglielmo  di  Mont-Morency  stipulò  a proprio  vantaggio  la  riserva 
di  tutti  i diritti  di  giurisdizione,  di  libero  passaggio,  di  caccia,  di  feu- 
dalità su  i fondi  ceduti  in  affitto. 

Il  prezzo  corrispondente  fu  una  rendita  fondiaria  d’  una  mina  di 
frumento  per  ciascuna  pertica  del  feudo  di  Edroles,  ed  un  contributo 
in  ragione  di  sedici  covoni  al  cento  di  tutto  il  grano  che  si  fosse  rac- 
colto su  ’l  perticato  appartenente  al  feudo  di  Lys. 

Questa  concessione  venne  stipulata  a perpetuità  c senza  reversione 
(à  toufours  et  sans  rappel),  salvo  sempre  il  diritto  di  confisca  e di  re- 
versibilità, in  caso  di  non  effettuato  pagamento  del  cànone. 

I concessionarj  furono  pronti  al  pagamento;  essi  nondimeno  furo- 
no qualche  volta  poco  solleciti  nella  consegna  dei  grani  che  dovevano 
fornire  al  concedente:  il  che  diede  luogo  a qualche  procedura;  ma  essi 
furono  costantemente  ritenuti  nel  loro  possesso,  co’l  carico  però  di  scon- 
tare gli  arretrati  scaduti  e quelli  che  andavano  a scadere. 

Tom,  VII. 
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Le  50,000  pcillrlin  di  lerra,  delle  quali  si  traila,  erano  pusscdiilc 
dai  ronecssionarj  sollo  il  titolo  convenuto  nel  contratto  di  concessione 
allorché  furono  puhlicatc  le  le»gi  che  abolirono  il  sistema  feudale. 

I detentori  dei  menzionali  fondi  da  queU’cpoca  In  poi  cessarono  di 
pagare  l’ordinario  loro  con  tributo;  c contro  loro  non  fu  promossa  istanza 
sino  all’anno  1806,  in  cui  il  Generale  d’ Augeraiiville  (il  quale  aveva 
acquistato  il  territorio  di  Prccy)  convenne  in  giudizio  il  Varrè,  uno  dei 
due  concessionarj , ad  oggetto  di  ottenere  che  il  medesimo  venisse  ob- 
li "alo  con  Sentenza  a rinovare  in  testa  di  esso  attore  il  titolo  del  con- 

O 

tratto  in  questione,  c quindi  a pagargliene  gli  arretrali  scaduti. 

II  convenuto  Varrò  concluse  per  l’ assoluzione  dall’avversaria  do- 
manda pc’  I tre  seguenti  motivi  : 1.“  che  la  rendita  era  feudale,  c quindi 
abolita  senza  indennità;  2."  eli’ esso  aveva  ottenuto  lettere  di  ratifica 
senza  carico  di  opposizione  in  ordine  a’ suoi  contratti  d’acquisto,  e che 
esso  li  avea  falli  trascrivere  prima  che  l’ attore  avesse-  presa  alcuna 
iscrizione  presso  l’ Officio  delle  Ipoteche;  3.°  che  in  tulli  i casi  avrebbe 
sempre  acquistato,  mediante  prescrizione,  l’affrancazione  della  vendita 
rapporto  ad  alcuni  dei  fondi  da  esso  posseduti. 

Il  Tribunale  di  Senlis,  avanti  il  quale  verteva  la  Causa,  si  attenne 
al  primo  degli  addotti  motivi:  esso  dichiarò  inattendibile  la  domanda 
proposta  dall’attore  d’ Augeranville;  ritenuto  che  la  reclamala  rendita 
era  feudale,  e che  come  tale  era  stata  abolita  senza  indennità,  in  forza 
delle  leggi  del  1792  e 1793  (<). 

Il  Generale  d’Augeranville  essendosi  appellalo  da  questa  Sentenza, 
la  Corte  d’ Appello  di  Amiens  decise  che  l’Alto  del  14  Aprile  1485 
non  avea  trasferita  la  proprietà  delle  50,000  pertiche  di  lerra,  di  cui 
si  tratta,  in  testa  degli  affittuarj  ; eh’ essi  e i loro  aventi  causa  non  ave- 
vano goduto  questi  fondi  che  con  la  veste  di  affittuarj  a titolo  precario: 
quindi  conchiusc,  che  il  cànone  d’ una  mina  di  frumento  per  ogni  per- 
tica, e la  prelevazione  di  sedici  covoni  per  ogni  cento,  stipulali  nel- 
l’Atlo  del  14  Aprile  1485,  non  erano  che  un  prezzo  d’affitto,  e che  le 
leggi  sopprimenti  II  sistema  feudale  erano  Inapplicabili  ad  un  cunonc 
di  questa  natura. 

Per  tali  considerazioni  la  Corte  d'Appcllo  sedente  in  Amiens  con- 
dannò il  convenuto  Varrè  a prendere  una  nuova  investitura  della  ren- 


(ì')Xcùi  Glornnle di  Giurisprudenza  Uni-  cliìiiso  nella  sua  Opera  su  la  condotta  delle 
vertale.  Turno  Vili.  pag.  i85  a aog  (*).  Ofjue,  c ni  legge  nel  V'ol.  V.  peg.  go  a *u.4 
(*)  11  brano  qui  citato  fu  dall'  Autore  in-  di  questa  edinone.  (DG> 
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dita  fondiaria  e della  prelevazionc  in  disputa,  ed  al  pagamento  degli  ar- 
retrali scaduti  c da  sradere  di  detti  eànoni. 

Per  gli  stessi  motivi  la  Corte  suddetta  rigettò  le  allegazioni  del 
Varrò,  desunte  dalle  lettere  di  ratifica  eli’ egli  aveva  ottenuto  dalla  tra- 
scrizione de’ suoi  contratti  d’acquisto  e dalla  prescrizione. 

II  V'arrè  ricorse  in  Cassazione  contro  la  Decisione  d’Appcllo,  ripro- 
ducendo come  titoli  di  cassazione  tutti  i punti  di  ragione  di’ egli  aveva 
fatto  rilevare  nella  Causa  in  merito  ed  in  appello. 

Il  Generale  d’ Augcranville  insistette  principalmente  nella  sua  ri- 
sposta , per  la  ragione  che  la  Corte  d’ Appello  non  aveva  fatto  che  una 
semplice  valutazione  di  Alti,  su  i quali  la  Cassazione  non  era  compe- 
tente a conoscere  : ciò  non  ostante  si  sforzò  di  confutare  tutti  i motivi 
di  cassazione  che  il  ricorrente  avea  proposti. 

Trovandosi  la  Causa  in  questo  stato,  la  Corte  di  Cassazione  fissò  la 
sua  deliberazione  su  le  seguenti  questioni;  cioè  : 1.”  se  fosse  di  sua  com- 
petenza l’applicarsi  ad  una  nuova  considerazione  di  fatto  dell’ .Alto 
1A  Aprile  1-'i85;  ■—  2.°se  le  rendite  stipulate  in  qiieU’Atto  fossero  state 
abolite  in  forza  delle  leggi  del  1792  e 179.3;  — 3.“  se  in  ogni  caso  il  con- 
venuto Varrò  non  sarebbe  stato  assoluto  dalla  prestazione  delle  dette 
rendite  mediante  transazione  de’ suoi  contratti  di  acquisto,  mentre  d’Au- 
gcranville  non  avesse  preso  iscrizione  ipotecaria  su  i fondi  acquistati 
da  Varrò,  e mediante  eziandio  la  prescrizione.  > 

In  quanto  alla  prima  questione,  la  Corte  di  Cassazione  osservò  die  * 

la  Corte  Imperiale  di  Amiens,  con  l’alterare  il  carattere  inerente  adi 
Atti  di  cui  si  tratta,  ha  manifestamente  violate  le  leggi  espresse,  che 
condannano  l’ interpretazione  da  lei  fatta  di  questi  Alti. 

In  quanto  alla  seconda  questione,  osservò  che  le  rendite  stipulale 
con  l’Alto  14  Aprile  1485  essendo  le  sole  che  fossero  stabilite  a carico 
dei  fondi  ceduti  in  affitto,  ed  essendo  state  stipulate  per  essere  pagate 
in  perpetuo  ai  successivi  feudalarj,  alti  giustizieri  del  territorio,  ed  in 
un  paese  escludente  l’allodialità;  le  dette  rendite  vestivano  i veri  ca- 
ratteri di  un  censo  feudale,  e non  già  quelli  di  un  semplice  affitto. 

Che  le  dette  rendite  erano  mescolate  da  segni  di  feudalità,  atteso- 
ché eravi  intervenuta  stipulazione,  nell  Alto  di  concessione,  d’una  pre- 
levazione  signorile,  e il  concedente  crasi  riservato  ogni  diritto  di  giu- 
stizia, di  passaggio,  di  caccia  c di  signoria. 

In  quanto  alla  terza  questione,  avrebbe  sempre  prodotto  l'effetto  di 
esimere  l’acquirente  da  tutti  i pesi  annessi  ai  fondi  acquistali,  e lo  stesso 
effetto  gliene  derivava  dal  diritto  di  prescrizione.  , 
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La  Corte  dì  Cassazione  adoUò  in  conseguenza  i tre  molivi  di  Cas- 
sazione proposti  dal  ricorrente  Varrò,  e pronunciò  la  Deeisione  del  te- 
nore seguente  : 

Decisioke  ('). 


In  relazione  al  secondo  punto  di  ragione,  visto  il  disposto  degli  ar- 
ticoli 6.  7.  26.  28.  e 47.  della  legge  11  Brumale,  anno  VII.  (»);  degli 
articoli  529.  530.  21 18.  2100.  2107.  2182.  del  Codice  Napoleone,  e 
l’art.  834.  del  Codice  di  procedura  civile. 

Altcsocliè  tulle  le  rendite  fondiarie,  dicliiarate  redimibili  in  vigore 
della  legge  18  Dicembre  1790,  furono  rese  mobili  in  forza  dell’ art.  7. 
della  detta  legge  1 1 Brumale,  anno  VII.,  e degli  articoli  529.  c 530.  del 
Codice  Napoleone;  die  in  conseguenza  i creditori  di  queste  rendite 
non  poterono  conservarne  le  ipoteche  contro  i terzi  acquirenti , che 
prendendo  iscrizione  su  gl’  immobili  che  ne  sono  aggravati  anterior- 
mente alla  trascrizione  dei  contratti  traslativi  della  proprietà  di  tali  im- 
'“■mobili,  o per  lo  meno  se  la  trascrizione  è seguita  entro  quindici  giorni 
successivi  all’epoca  delTallivazionc  del  Codice  di  procedura  civile;  che 
ciò’è  cosi  spiegalo,  come  conseguenza  degli  articoli  su  citati,  dall’ai'ti- 
colo  107.  del  Decreto  Imperiale  del  9 Dicembre  1811,  relativo  ai  Di- 
partimenti Anseatici;  e dall’art.  5.  del  Decreto  Imperiale  5 Marzo  (^) 
1813,  relativo  ai  Dipartimenti  di  Roma  e del  Trasimeno. 

Attesoché  l’altore  in  Cassazione  ha  fatto  trascrivere  1 suoi  contralti 
d’acquisto  In  data  del  20  Pratile,  anno  II.,  e dell’  1 1 Piovoso,  anno  VII., 
tanto  sotto  l’impero  della  legge  dell’  1 1 Brumale,  anno  VII.,  che  sotto 
quello  del  Codice  Napoleone  anteriormente  al  Codice  di  procedura  ci- 
vile, e prima  che  il  convenuto  avesse  formata  la  sua  iscrizione  per  la 
conservazione  de’ suoi  diritti;  dal  che  segue,  che  l’attore  avrebbe  acqui- 
stata la  liberazione  della  rendita  di  cui  trattasi  mediante  la  trascrizione 
de’stioi  contratti  presso  l’Officio  delle  Ipoteche,  quand’anche  la  detta 
rendita  non  fosse  stata  abolita  come  feudale:  che  lo  stesso  dovrebbe 
dirsi  anche  nel  caso  che  l’.Atlo  del  14  Aprile  1485  non  fosse  stato  co- 


( i)  Qui  si  oinolu*  la  prima  parte  della  De- 
cisione, perchè  è tiiKa  relativa  alla  Giuris- 
pvudcnad  aholiliva  ilei  feudi,  che  non  ha  luo- 
go pre.,so  di  noi. 

(a)  Quota  legge  è luna  relativa  alle  ipo- 


teche, ed  il  contenuto  della  medesima  fti  tras- 
fuso nel  Codice  Napoleone. 

(ò)  Nel  § loàa.  si  ha  invece  la  data  del 
giorno  I.”  Mano.  (DG) 
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fttitutivo  die  (l'un  semplice  usufruito  perpetuo,  attesoché  la  rendila  sti- 
pulala in  ragione  del  dello  usufrutto  non  ne  avrebbe  aggravato  di  meno 
i fondi  acquistati,  e la  iscrizione  è richiesta  per  la  conservazione  stessa 
dei  semplici  arretrati. 

In  relazione  al  terzo  motivo  di  Cassazione,  visto  l’art.  193.  delle 
Consuetudini  di  Senlis,  e l’art.  2281.  del  Codice  Napoleone;  e atteso- 
ché l’attore  sostenne  di  aver  goduto  pacilìcamenlc,  con  giusto  titolo,  in 
buona  fede,  e per  un  tempo  sufficiente  a stabilire  la  prescrizione,  alcuni 
dei  fondi  pretesi  aggravati  della  rendita  di  cui  trattasi , senza  pagarne 
gli  arretrati;  che  la  Corte  d’Appello  di  Àmiens,  senza  pronunciare  su’l 
merito  di  questa  eccezione,  la  dicliiarò  inammissibile,  sotto  il  pretesto 
che  r attore  non  ne  aveva  goduto  che  a titolo  d’usufrutto  perpetuo;  e 
che  per  ciò  essa  ha  violato  contemporaneamente  l’art.  193.  delle  Con- 
suetudini di  Senlis,  e l'ari.  2281.  del  Codice  Napoleone. 

Dal  che  segue,  esservi  aperta  violazione:  1.°  delle  leggi  che  attri- 
buiscono agli  affliti  a tempo  indeterminato,  ed  anche  alle  concessioni  a 
locazione  perpetua,  l’effetto  di  trasmettere  la  proprietà;  2.°  delle  leggi 
relative  alla  cosa  giudicata  dalle  leggi  sopprimenti  la  feudalità  ; 3.°  delle 
leggi  su’l  regime  ipotecario;  4.°  di  quelle  su  la  prescrizione. 

Per  questi  motivi  la  Corte  cassa  ed  annulla  la  Decisione  pronun- 
ciala dalla  Corte  d’.Appello  di  Àmiens  il  12  Genajo  1811,  ec. 

Del  29  Giugno  1813.  — Corte  di  Cassazione.  — Sezione  civile, 
llolatorc  SI.  CharnoL  — • Conclusione  del  sig.  Conte  Merlin,  Procura- 
tore generale  imperiale  (').  ' 


SELLA  nfiSmiBILITA  E MOBILIZZAZIONE  DELLE  RENDITE  PERPETUE 
PORTANTI  CONDOMINIO. 


». 


I.  Stato  della  questione. 

§ 1017.  Dopo  la  Decisione  sovra  recala  io  credo  di  dover  ritornare 
ancora  su  la  questione  delle  rendile  livcllaric  perpetue,  tanto  diballule 
fra  noi , e ricercare  di  nuovo  se  in  forza  del  Codice  Napoleone  tali  * 
rendite  siano  state  rese  redimibili  e mobiliari,  o no. 

Prima  di  tutto  si  domanda  a che  veramente  si  restringa  lo  stato  del- 
la questione.  Forsechè  si  tratta  di  privare  il  livellante  di  tutta  o parte 
della  sua  rendila  ordinaria,  ossia  meglio  dei  cànoni,  fitti  o prestazioni? 


(i)  Sii.'v,  Toni,  .Vili,  t’aitc  I.  pag.  38a  a 385. 
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Non  mai;  ma  bensì  si  conlinuano  in  di  lui  favore  fino  al  minimo  rcn- 
tesimo.  — Forsccliè  si  traila  di  privarlo  degli  emolumenti  dovuli  in 
caso  di  mutazione  o per  morte  o per  contratto,  come  p.  e.  dei  laudemj, 
delle  ricognizioni?  Nè  meno.  — Forscchè  si  tratta  di  cangiare  reffclto 
delle  clausole  risolutorie,  o di  caducità,  o di  reversibilità,  o di  qualun- 
que altra  clausola  del  primitivo  contratto  fra  lui  e il  livellario?  Nè  me- 
no. — Finalmente  si  tratta  forse  di  privarlo  o di  diminuire  per  lui  la 
eluizione  su  ’l  fondo,  per  la  quale  si  assicura  la  percezione  delle  ren- 
dite e l’esercizio  de’siioi  utili  diritti?  Nè  meno.  — La  legge  mantiene 
tutti  questi  diritti  e tutte  queste  sicurezze  di  modo , che  tutto  il  con- 
tratto, per  quello  che  riguarda  l’interesse  privato  e le  clausole  che  de- 
rivavano dal  diritto  di  proprietà,  viene  mantenuto  in  tutta  la  sua  in- 
tegrità. 

§ 1018.  A che  dunque  si  riduce  Teffetlo  della  nuova  legge  e l’oggetto 
preciso  della  questione?  Esso  si  riduce  unicamente  ad  un  modo  di  ese- 
cuzione.^ e precisamente  a ricercare  se  sotto  l’impero  del  nuovo  Codice, 
e posteriormente  all’attivazione  del  medesimo,  possa  continuare  l’ irre- 
dimibililà  antecedente  delle  rendite  suddette.  L’ irredimibilità  pertanto 
forma  l’unico  oggetto  della  questione  ; e lo  forma  non  in  relazione  del 
passato,  ma  in  relazione  del  futuro,  e sotto  il  regime  del  Codice  Napo- 
leone. Si  avverta  bene  a questa  doppia  circostanza;  vale  a dire  alla  du- 
rata del  vincolo  immobiliare  irredimibile  alla  perpetuità  dopo  rattiva- 
zioue  del  Codice  Napoleone , c conlcraporaneamentc  a tutto  il  régimc 
del  medesimo. 

§ 1019.  Presentata  cos'i  la  questione,  prima  di  lutto  si  osserva  non 
racchiudere  propriamente  verun  oggetto  di  diritto  ed  interesse  privalo, 
nè  in  questo  privato  diritto  potersi  trovare  verun  principio,  co  ’l  quale 
ostare  all’autorità  della  legge,  onde  non  regolare  a suo  beneplacito  i 
vincoli  perpetui  delle  contrattazioni  ; mentre  ognuno  sa  che  la  perpe- 
tuità nelle  azioni  civili,  com’è  di  sola  spettanza  della  legge  lo  stabilirla, 
è pure  di  sola  di  lei  spettanza  il  modificarla  secondo  le  urgenze  della 
cosa  publica  ('). 

II.  Disposizioni  positive  del  Codice  Napoleone. 

§ 1 020.  Premesse  queste  avvertenze , vediamo  se  si  debba  abbrac- 
ciare l’uno  0 l’altro  partito. 


(i)  Vedi  la  Diclitaraziouc  della  Coite  di  Cassazione  dell' Impero  nella  Causa  Moli- 
nelli (sopra,  J gS’j). 
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i.°  fi  cosa  indubitata  clic  con  l’art.  530.  del  Codice  Napoleone  non 
si  possono  sotto  il  di  lui  impero  creare  rendite  irredimibili  ed  immo- 
biliari; e die  all’opposto  tutte  le  rendite  relative  ai  beni  immobili,  esi- 
stenti sotto  il  di  lui  regime,  sono  dichiarate  essenzialmente  redimibili. 
E pure  indubitato  che  nel  sistema  attuale  ipotecario  non  si  conoscono 
che  rendile  mobiliari,  e che  anzi  co  '1  Codice  Napoleone  fu  compiuta  la 
mobilizzazione  delle  rendile  incominciate  prima  con  la  legge  dell’ an- 
no VII.  su  le  ipoteche.  La  mobilisation  des  rentes  foncières  ^ ainsi 
commencèe  par  la  loi  da  1 1 Brtimaiiv,  an.  VII.,  a élé  complélée  par 
le  Code  Napoleone  dice  il  sig.  Merlin  <■). 

‘i.°  E parimente  indubitato  che  il  Codice  Napoleone  sotto  la  classe 
dei  beni  immobiliari  non  riconosce  si  fatte  rendite,  com’è  palese  ad 
ognuno,  e come  opportunamente  avverti  il  sig.  Merlin  nel  Inogo  citato. 
Il  En  effet  pnint  de  milieu:  ou  elle  est  »ioii7/ère  d'après  cet  arliclc,  ou 
» est  immobilière  d’afirès  ceux  qui  détcrmiiicnt  quels  biens  doivent  élrc 
Il  considércs  comme  iinmeubles.  Or  dans  la  nomenclature  que  renfer- 
» ment  les  articles  517.  et  52C.,  de  toutes  les  espèces  de  biens  auxquels 
» peut  s’appliquer  la  denomination  d' iinmeubles^  il  n'y  a pas  un  mot 
» qui  puisse  s’appliquer  à la  rente  dont  il  s’agit.  11  ny  a donc  que  la 
» qualité  fictive  de  meublé,  qui  puisse  convenir  à cctte  rente.  » Queste 
conclusioni  sono  oggidi  canonizzate  dalla  Decisione  sovra  riportala,  co- 
' me  si  è veduto:  il  testo  è espresso. 

III.  La  redimibiliUi  e la  mobilizzazione  si  applicano  cosi 
alle  rendite  anteriori,  come  alle  posteriori. 

§ 1021.  Da  questi  dati  che  cosa  risulta?  Risulta  chiaramente,  che 
sotto  r impero  del  Codice  Napoleone  non  esistono  più  rendite  irredi- 
mibili; ed  anzi  tutto  il  sistema  del  medesimo  si  oppone  a questa  snp- 
jiosizione.  Tutta  la  questione  pertanto  in  ultima  analisi  si  riduce  a ve- 
dere se  queste  disposizioni  òpcrino  su  le  rendite  irredimibili  pas- 
sate, come  su  quelle  che  si  volessero  stabilire  in  Juturo.~  Quando 
tale  questione  sia  sciolta  definitivamente,  non  può  occorrere  più  veru- 
na difficoltà. 

Se  voi  domandate  un’autorilà  di  Decisione,  voi  ravcle  in  quella  che 
fu  ora  recata,  in  cui  appunto  furono  applicati  gli  articoli  del  Codice  ad 
una  rendila  anteriore. 


ti)  Merlin,  rUiitiloire,  v.  Rente fanciire,  ari.  4.  in  line. 
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Se  poi  domandale  un’autorità  di  Legislazione,  voi  l’ avete  nei  Pio- 
cessi  verbali  fatti  per  istabilire  l’art.  130.  del  Codice  Napoleone,  come 
si  proverà  più  sotto. 

IV.  Dell’ identità  delle  rendite  fondiarie  francesi,  quanto  al  soggetto 
in  questione,  co’  i livelli  perpetui  italiani. 

§ 102‘i.  Qui  insorgono  gli  oppositori  dicendo,  che  il  Codice  Napo- 
leone non  parla  di  libelli,  e die  quindi  trattandosi  di  una  materia  non 
contemplala  dal  medesimo,  debbano  aver  luogo  gli  antichi  principi 
irredimibilità,  e quindi  della  natura  immobiliare  delle  rondile  livellarie 
c di  qualunque  altra  rendita  fondiaria,  tale  essendo  la  forza  dell’  arU  3. 
del  Decreto  16  Geiiajo  1806,  posto  in  fronte  del  Codice  Napoleone, 
co  '1  quale  viene  dichiarato  n che  le  leggi  o gli  statuti  anteriori  cesseran- 
» no  d’aver  forza  di  legge  generale  o particolare  nelle  materie  che  for- 
» mano  oggetto  delle  disposizioni  contenute  nel  Codice  Napoleone.  » 

A questo  argomento,  che  forma  l’Achille  avversario,  si  risponde  pri- 
micramcnle,  che  l’asserzione  non  regge  nè  in  fatto,  nè  in  diritto.  Non 
in  fatto,  perchè  è falso  che  il  Codice  Napoleone  non  abbia  parlato  dei 
livelli.  Non  in  diritto,  perchè  dato  per  falsa  ipotesi  e non  concesso  che 
il  Codice  Napoleone  non  avesse  parlato  di  livelli,  e che  questa  fosse 
una  specie  di  rendita  tolalmcntc  inopinata  da  lui;  non  ne  viene  tuttavia 
la  conseguenza  voluta  dagli  oppositori,  ma  ne  risulta  precisamente  la 
conseguenza  contraria:  cioè  die  in  forza  della  publicazionc  del  Codice  ' 
Napoleone,  c per  il  tratto  futuro  posteriore  al  medesimo,  l’azione  di 
esigere  i cànoni  livellar]'  perdette  la  sua  primitiva  natura  immobiliare  e 
irredimibile,  ed  acquistò  il  carattere  di  mobiliare  e di  redimibile. 

^ 1023.  llipigliamo  l’ima  e l’altra  proposizione.  11  Codice  Napoleone 
(dieesi)  non  parla  di  livelli.  Distinguo:  non  ne  parla  co  ’l  nome  speciale 
di  enfiteusi;  concedo:  non  ne  parla  con  locuzione  generica,  e c\ie. per 
nutononiasia  connotava  i livelli  perpetui;  nego.  L’argomento  avversa- 
rio riducesi  al  seguente  : un  tale  ha  detto  che  gli  animali  hanno  la  fa- 
coltà di  moversi  c di  riprodursi  ; ma  non  ha  detto  che  il  bue,  la  pecora 
cd  il  cavallo  abbiano  queste  facoltà:  dunque  il  bue,  il  cavallo  e la  pe- 
cora non  sono  compresi  nella  proposizione  che  il  tale  ha  detto.  La  pa- 
rità ò perfetta.  E vero  o no  che  Tari.  530.  del  Codice  Napoleone  dispone 
che  « qualuii(|ue  rendila  perpetua  stabilita  in  correspeltivo  del  prezzo 
lidi  uno  stabile , o come  condizione  della  cessione  di  beni  immobili 
» latta  a titolo  oneroso  o gratuito,  è essenzialmente  redimibile?  >i  In 
ciò  non  v’ha  dubio,  perchè  questo  è il  lesto  identico  del  citalo  art.  530. 
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Il  cànone  del  I ivello  perpetuo  è esso  una  rendila  perpetua  di  un  Lene 
immobiliare,  o no?  Questa  rendita  è o no  condizione  della  ^eès^ionc 
dell’ immobile  medesimo?  Nè  meno  qui  v’è  dubio.  Dunque  troviamo 
nell’ art.  530.  del  Codice  Napoleone  i due  caratteri  della  rendita  livel- 
laria, su  i quali  statuisce  la  legge;  dunque  non  si  può  concludere  che 
il  Codice  Napoleone,  almeno  in  genere,  non  abbia  parlato  delle  ren- 
dite livellaric.  , . 

§ 102à.  Ho  detto  poi  che  il  Codice  Napoleone  con  la  sua  locuzione 
generica  ha  per  antonomasia  parlato  dei  livelli  perpetui  : e ciò  tanto 
per  l'uso  adottato  da  lungo  tempo  in  Francia  di  applicare  la  denomina- 
zione di  rente  fondere,  se  non  esclusivamente,  almeno  eminentemente, 
ai  livelli  perpetui;  quanto  pe  ’l  preciso  significato  reale  che  precipua- 
mente si  ebbe  in  mira  nella  formazione  dell’articolo  530.  del  Codice 
Napoleone. 

Per  uso  generale,  come  consta  dalla  testimonianza  di  Annco  Rober- 
to, Tilitis  fandum  Sempronianuin  Se/o  ea  lego  ccssit  et  Iradidit,  ut 
quotannis  Sejus  ccrtain  frumenti  quanlitatem  ex  co  praedio  pende- 
rei. Prqestalioneni  Ulani  seti  pensioriem  annuam  vacare  posstimus  ani 
C.VNOSEM^BMPHYTECTICUM,  UUt  KEnPITOM  AMUa'M.  NoS  COntrOCtUm  ìpSUIH 
appellamus  baie  a bente  foncière  (>). 

Ho  dello  poi,  che  per  preciso  significato  eminente  e principale  l'ar- 
licolo  530.  ha  in  contemplazione  i livelli  perpetui , come  cosa  che  si 
ebbe  precipuamente  in  mira  nella  formazione  dello  stesso  art.  530.  Ciò 
consta  da  lutto  il  contesto  della  Discussione  del  Consiglio  di  Stalo  del 
15  Ventoso,  anno  XIL,  in  forza  e in  conseguenza  della  quale  l’art.  530. 
fu  aggiunto  al  Codice  Napoleone.  Il  discorso  cade  propriamente  su  que- 
sti livelli;  talché,  a scanso  d’ogni  equivoco,  si  fissò  il  significalo  delle 
rentcs foncicres , delle  quali  si  disputava,  riferendole  ai  livelli.  « Le 
» cito^en  Maleville  dit,  qu’avant  de  se  décider  su  l’admission  ou  le  rejet 
))  du  contrat  do  bail  à rente  fondere,  il  faut  se  bien  fixer  sur  sa  nature 
» et  sur  son  objet.  Ce  bail  est  un  contrat,  par  lequel  un  pròpriétaire 
))  qu’a  des  fonds  incultes,  ou  qui  ne  pcut  facilement  cultivei*  . Ics  cede 
» à un  autre,  à la  charge  par  cclui-ci  de  lui  payer,  en  argent-ou  cn  den- 
» récs,  une  rente  convenne  pour  tout  le  temps  qu’il  posséd^a  les  foiids. 
» Ce  contrat  élait  coniui  des  Romains,  qui  rappellaient  ehip/iftensis , 
» c’est  à dire  bail  patir  aiiicliorcr  » (“•*.  ; 


(i)  Annei  Uolterli  Ecrutn  Juilic.  Lib.  111.  731J.  — ('i)  Mcilin , v. 

Jitntt  Joneiere,  ai-I.  5. 
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Olire  a ciò,  è vero  o no  clic  la  prestazione  delle  rendite  livellaric 
perpetue,  anteriori  al  Codice,  fu  mantenuta  in  Francia  in  forza  del  con- 
tralto sino  all’affrancazione?  Nè  meno  di  ciò  si  può  dubitare;  e se  taluno 
si  avvisasse  di  contradirc,  si  potrebbe  opporgli  il  Parere  del  Consiglio 
di  Stalo  del  7 Marzo  1 808,  nel  quale  tali  rendite  si  considerano  man- 
tenute, quando  non  abbiano  il  vizio  o il  titolo  di  feudalità  (O. 

Qui  non  c’è  mezzo.  Il  fatto  del  mantenimento  di  tali  rendite  livel- 
laric nell’  Impero  francese  è indubitato.  E pure  indubitato  il  tenore  del 
detto  art.  530.  Come  sfuggire  la  conseguenza,  che  il  detto  art.  530.  non 
abbracci  queste  rendite  anteriori  mantenute  sotto  il  Codice  Napoleone, 
e per  ciò  stesso  anche  le  identiche  rendite  anteriori  mantenute  dopo  lo 
stesso  Codice  nel  Regno  d’Italia?  Se  ancora  rimanesse  dubio  su  ciò, 
esso  sarebbe  tolto  dalla  Decisione  ora  riportata. 

V.  Continuazione. 

» 

§ 1025.  Osta  la  verità  di  fatto.  Imperocché  è da  avvertirsi  che  il 
detto  art.  530.  fu  introdotto  nel  Codice  non  solamente  in  conseguenza 
della  Decisione  con  la  quale  il  Consiglio  di  Stato  rigettò  la  proposizio- 
ne di  ristabilire  i livelli;  ma  come  la  espressione  propria  di  questa 
Decisione,  e come  disposizione  di  Diritto  conseguente  a questa  stessa 
Decisione  riferita  precisamente  ai  livelli  perpetui  anteriori.  Udiamo  su 
questo  particolare  il  contenuto  del  Processo  verbale  riportato  dal  sig. 
Merlin.  » Le  Cokseil  bejette  i,.<  proposition  de  rétablir  les  rertes 
» POKciÈRES  » (NB.  che  si  parlò  di  livelli). 

« D’après  cette  discussion  la  Section  de  Législation  du  Conseil 
» d’Etat  a propose  à la  Scance  du  19  Ventose,  an.  XI.,  une  disposition 
» ainsi  concue  : » 

« Toule  rente  établie  h perpètuitd,  moyennanl  un  capitai  en  ar^ 
» gent,  Oli  pour  le  prix  évaluc  en  argent,  de  la  rente  d'iui  imineu- 
» We,  ou  cornine  condilion  de  la  cession  à titre  onéreux  ou  gratuli 
» un  fond  immobiiier,  est  cssentiellernent  rachetable.  » 

« Il  est  uéanmoins  permis  au  créancier  de  stipuler  que  la  rente  ne 
» pourra  lui  ótre  rembourscc  que  après  un  certain  terme,  lequel  ne 
» pent  jamais  cxcéder  trente  ans  : tonte  stipulation  conlraire  est  nulle.  » 
« Ecoutons  encore  le  Proees  serbai  du  Conseil  d’Etat.  » 

« Le  citoyen  Digot  Preameneu  (en  présent.ant  la  disposition  qu'oii 
» vient  de  transcrire),  que  si  le  Code  civil  eùt  gardé  le  sileuce  sur  les 


(i)  VcJi  sopra  la  Nola  n.°  I.  dopo  il  § locj,  pag.  Ca^J. 
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» reiiles  fonclèrcs,  oii  aiirait  pu  Ics  croire  auloviscs  en  vcrlu  de  l’axio- 
))  me,  que  tout  cc  que  la  loi  iie  défeuJ  pas,  csl  pcrmis.  » 

« La  Seclion  a donc  peiisc  qu’il  serali  utile  de  reduire  en  Dispo- 
ti siCion  législative  la  Décision  du  Conseil  sur  ce  sii/et  n (0. 

Nella  successiva  discussione  la  parola  m denaro  fu  tolta;  e qui 
soggiunge  il  sig.  Merlin:  « Cesi  d’après  celle  oliservalion.  que  Tari.  530. 
» a été  définitlvcincnt  arrélé  et  dccrclé  lei  qu’il  est  aujourd’liui  dans 
» le  Code.  » 

Da  questa  storia  die  cosa  nasce  per  la  presente  disputa?  Eccolo. 
Clic  Tari.  530.  è nato  in  conseguenza  della  Decisione  di  non  ristabili- 
re la  fuco!  la  di  creare  i livelli  perpetui,  ed  anzi  non  è altro  die  una 
riduzione  in  Disposizione  legislativa  della  Decisione  stessa  del  Consi- 
glio, con  la  quale  fu  rigettata  la  proposizione  di  questo  ristabilimento. 
E siccome  la  rendita  annessa  ai  livelli  perpetui  anteriori  doveva  du- 
rare tuttavia  sino  ad  affrancazione,  come  dispongono  le  leggi  anteriori, 
e specialmente  quella  del  1790,  alle  quali  si  riferiva  il  Consiglio;  cosi 
la  Disposizione  legislativa  dell’ art.  530.:  l.°  ripete  formalmente  l’abo- 
lizione.  dei  vincoli  immobiliari,  e il  divieto  di  creare  in  futuro  rendile 
irredimibili;  2.“  nello  stesso  tempo  mantiene  la  redimibilità  per  le  ren- 
dite anteriori  conservale,  e durevoli  dopo  il  Codice.  11  Processo  verbale 
apposito,  che  accompagna  la  redazione  di  (|ucsto  articolo,  esprime  tale 
intenzione.  « La  Seclion  a donc  penso  qu’il  serali  utile  de  reduire  en 
» Dlsposition  legislative  la  Décision  du  Conseil  sur  cc  sujet.  » 

Ma  dall’altra  parte  è evldenle'clie  il  Consiglio  parlò  dei  livelli  per- 
petui passati,  e conservò  le  disposizioni  stabilite  nel  1790  e ncll’an.VIL, 
c precipuamente  la  loro  redimibilità  pronunziala  nel  1790.  Dunque  è 
evidente  clic  il  citato  art.  530.  fa  la  dojipia  funzione  di  dicliiarare  redi- 
mibili le  rendile  livellarie  passate,  e di  non  autorizzare  clic  rendile 
mobiliari'  e redimibili  per  il  futuro. 

VI.  Conseguenze. 

§ 102G.  La  conclusione  generale  delle  premesse  osservazioni  si  è: 
essere  cosa  indubitata  clic  il  Codice  Napoleone  nell’ art.  530.  ha  non 
solamente  contemplato  i livelli  perpetui  anteriori,  ma  precipuamente 
ha  parlalo  dei  medesimi,  ed  ha  disposto  tanto  perii  passato,  quinto  per 
il  futuro.  La  redimibilità  pertanto  ivi  stabilita  opera  tanto  su  le  rendile 
passale,  quanto  su  le  future;  cd  anzi  opera  precipuamente  su  le  pas- 


(i)  Kcjtcrto’ii-e,  v.  Renle  Joncieie,  J 1 1.  ari.  5.  pag.  ila  c 1 13. 
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sale,  c]ie  dovevano  coiilinuare  sotto  il  Codice  Napoleone,  poiché  in  fu- 
turo era  vietato  ogni  contratto  livellario  perpetuo. 

Trasportando  pertanto  il  Codice  stesso  in  Italia,  esso  ha  dovuto  pro- 
durre su  le  rendite  livellarie  italiane  l’effetto  stesso  della  redimibilUa , 
c per  conseguenza  oggidì  si  deve  parlare  di  questa  redimibilità  dei  li- 
velli fondati  prima,  e clic  possono  continuare  in  futuro,  non  come  di 
cosa  nuova,  ma  come  di  un  elTetto  già  prodotto  dal  Codice  Napoleone. 

VII.  Osservazione  particol.are  su  V identità  dei  livelli  italiani 
e tlellc  rendite  francesi. 

§ 1027.  Taluno  vorrebbe  forse  opporre  che  i nostri  livelli  non  fos-' 
sero  riconosciuti  in  Francia,  o non  fossero  identici  a quelli  eh’ erano 
iisilati  in  Francia,  per  escludere  l’identità  di  soggetto,  su  ’l  quale  cade 
la  disposizione  del  Codice  Napoleone. 

Questa  opposizione  sarebbe  formalmente  smentita  tanto  per  auto- 
rità degli  scrittori , quanto  per  autorità  delle  leggi  che  statuirono  ap- 
punto su  questi  livelli  identica,  e li  resero  redimibili.  Per  autorità  degli 
scrittori , a ben  comprovare  l’ ultimo  stato  della  Legislazione  anteriore 
francese,  basti  la  sovra  riportata  autorità  di  Annéo  Roberto,  unita  a 
quella  del  signor  Merlin,  allegata  nella  Nota  n.°  II.  dopo  il  § 1007. 
pag.  628. 

Quanto  poi  all’autorità  della  legge,  basti  l’art.  5.  della  legge  18  Di- 
cembre 1790,  nella  quale  appunto  s’incomincia  a stabilire  la  redimibi- 
lità, ed  anzi  s’introducono  le  discipline  dell’ affrancazione.  Ecco  le  pa- 
role di  questa  legge  fondamentale.  « Art.  5.  Lorsque  Ics  beaux  it  rente, 
» ou  BMPUY TÉOSF.  PEBPF.Tl  KI.LE  ET  KOB  SEIGBEITUALE,  COnticndrOnt  la  COn- 
» dition  expresse  imposdc  au  preneur  et  à ses  successeurs  de  payer  au 
>1  bailleur  un  droit  de  lods,  ou  aulre  droit  casiiel  qiielconquc  en  cas  de 
» mutation  et  dans  les  pays  ou  la  loi  assujettit  le  détenteur  aux  dits 
» titres  de  bail  à rente,  ou  emphylùosc  pcrpéluelle  et  non  seigneu- 
» riale,  à payer  au  bailleur  des  droits  casue4  ant£  mulations,  le  posses- 
» seur  qui  vaudra  racheter  la  rente  foncière  ou  emphyteotique  sex-a 
i>  temi,  outre  le  capitai  de  la  rente  indiquee  cn  l’art.  2.  ci-dessus,  de 
» racheter  les  droits  casncis  dùs  aux  miitations  ; et  ce  radiai  se  fera 
» aux  taux  préscrits  par  le  Décrct  du  3 Mai  pour  le  radiai  des  droits 
>1  parcils  ci-dcvanl  scigneuriaux,  sdon  la  quotile  et  la  nature  du  droit, 
>1  qui  se  trouvera  dù  par  la  convention  oii-suivant  la  loi  ii  ('). 

(i)  Vedi  iO|iia  la  Nula  n.”  III.  .lupo  il  § mo".  pag.  fiati 
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E vero  o no  die  le  enfiteusi  perpetue^  «li  cui  questa  legge  parla 
qui,  «ono  perfettamente  identiche,  tanto  per  11  diritti  fìssi,  quanto  per 
gli  eventuali,  co’ i livelli  perpetui  italiani?  — P’  vero  o no  elio  per  ci«S 
stesso  clic  la  legge  statuisce  su  i medesimi,  li  suppone  usitati  in  Fran- 
cia? E vero  o no  die  la  redimibilità  ivi  pronunciata,  e rinovata  co  ’l 
Codice  Napoleone,  viene  per  la  prima  volta  stabilita  dalla  delta  legge, 
come  pure  è vietato  nell'art.  1.  di  creare  in  futuro  sì  fatti  contratti  co  ’I 
vincolo  irredimibile,  come  fu  di  nuovo  sanzionato  dal  Codice  Napoleo- 
ne? — È vero  o no  elie  nelle  discussioni,  da  cui  ebbe  origine  l'ari.  530. 
del  Codice  Napoleone,  si  ritiene  la  stessa  iiEa  dei  livelli  perpetui,  s'i 
per  l’allusione  a detta  legge  1790,  fatta  nella  Seduta  del  Consiglio  di 
Stalo  del  15  Ventoso,  anno  XII.,  c sì  per  la  definizione  allora  allegata, 
e già  sopra  riportata?  — Invano  dunque  si  potrebbe  impugnare  la  per- 
fetta identità  dei  livelli  perpetui  italiani  con  le  enfiteusi  perpetue  fran- 
cesi contemplate  dal  Codice  Napoleone. 

h'identitù  dunque  tanto  nominale  quanto  reale  delle  enfiteusi  per- 
petue francesi  con  le  italiane  resta  fuori  di  controversia. 

§ 1028.  Ma  a clic  ostinarsi  cotanto  su ’l  punto  della  perfetta  identità 
o nominale  o reale  delle  rendite  fondiarie  francesi  co’  i livelli  perpetui 
italiani,  se  tale  questione  è in  fondo  del  tutto  impertinente?  Io  vi  con- 
cederò per  falsa  ipotesi  che  il  vestilo  e gli  accessorj , e lutto  ci<'>  die 
volete  delle  rentes Joncières  francesi,  sia  dissimile  dai  livelli  italiani: 
che  cosa  avrete  con  ciò  guadagnato?  Nulla  e poi  nulla.  Potrete  voi  mai 
negare  che  il  carattere  precipuo,  su  cui  si  disputa , cioè  il  vincolo  del 
condominio , non  sia  identico  tanto  nelle  rendite  francesi,  quanto  nei 
livelli  italiani?  Se  ardiste  negarlo,  io  vi  convincerci  d'ignoranza  e di 
mala  fede,  facendovi  leggere  tanto  la  definizione  della  rente Joncicre , 
prodotta  nel  Processo  verbale  dell’ art.  530.  sopra  recalo,  quanto  la  di- 
chiarazione della  Corte  «li  Cassazione,  che  riconoscendo  un  tal  vincolo 
essenziale  alla  rente  Joncicre,  ricusava  di  riconoscere  una  mutazione 
piena  di  proprietà  suscettibile  del  registro  stabilito. 

Jtccone  le  parole:  « Considcrant  que  lant  que  la  rente  foncière  exi- 
» ste  sur  le  fond,  la  propriétè  de  ce  fond  se  divise  enlre  le  bailleur  qui 
))  conserve  la  dirccte,  et  le  preneur  qui  nc  recoit  que  la  propriétè  utile, 
» et  qu’il  est  improposable  d’esiger  du  cessionaire  de  ce  dernier  de 
M droits  polir  le  transport  d’une  propriétè  qui  ne  lui  est  récllemcnt 
» point  transmìsc  » CO. 

(i)  Decisione  4 Vcnloso,  anno  X.  Vedi  sopra  la  Nolo  n.^  1.  «topo  il  § looo.  pag.  Sqi. 
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Kisulla  dunque  per  evidenza  intuilira,  clic  tanto  nelle  antiche  ren- 
dite fondiarie  francesi,  quanto  negli  anteriori  livelli  perpetui  italiani, 
liavvi  un  identico  vincolo  di  condominio,  il  quale  ajqiunto  importava 
r irrcdimibilifà  e la  immohiliarità , di  cui  disputiamo.  Questa  sola  ma 
essenziale  idenlitU  fra  le  rendite  fondiarie  francesi  e i livelli  italiani 
basta  per  me  alloggelto  della  presente  controversia,  nella  quale  si  pren- 
de in  considerazione  il  carattere  di  condominio  ; nulla  importando  che 
gli  altri  caratteri  siano  simili  o dissimili:  nella  stessa  guisa  che  dispu- 
tandosi su  la  sola  facoltà  di  moversi  noi  domandiamo  se  l’ente  semo- 
vente sia  un  animale,  senza  imbarrazzarci  della  sua  specie  e delle  ri- 
spettive differenze. 

Dunque  ostinandovi  a sostenere  qualche  diversità  fra  le  vecchie  ren- 
dite fondiarie  francesi  ed  i livelli  italiani,  voi  non  guadagnate  nulla,  fino 
a che  in  ambidue  si  verifica  il  carattere  comune  di  condominio  , cui  è 
impossibile  negai-e. 

Per  la  qual  cosa  siete  forzato  a convenire,  che  i livelli  I lerpelui  ita- 
liani, nei  loro  caratteri  e rapporti  identici  con  le  rendite  perpetue  fran- 
cesi, cadono  essenzialmente  sotto  la  disposizione  del  Codice  Napoleone 
come  rendite  su  i fondi  stabilite  a perpetuità. 

Non  senza  vergogna  io  mi  veggo  costretto  ad  insistere  tanto  su  que- 
sto punto,  quasiché  raffermare  che  le  enfiteusi  si  secolari  che  ecclesia- 
stiche si  praticavano  in  Francia  specialmente  nei  paesi  di  Diritto  scritto 
(nei  quali  si  contrattava  e decideva  secondo  i principj  di  Diritto  comu- 
ne sì  civile  che  canonico)  fosse  un  arcano  di  erudizione,  o non  più  to- 
sto cosa  notoria  a tutto  il  vulgo  legale. 

Vili.  La  qualità  d'irredimibile  e di' immobiliare  di  qualunque  rendita  su  i fondi 
(e  quindi  dei  Ijvclli)  è abolita  pe  ’l  solo  motivo  d’ incompatibilità  di  Legis- 
lazione. . 

S 1029.  Ma  siamo  più  generosi. ancora.  Fingiamo  che  le  rendite  livel- 
larle italiane  fossero  ignote  ai  Legislatori  della  Francia,  e però  ch’esse 
non  fossero  entrate  nelle  loro  mire:  ne  verrebbe  forse  la  conseguenza 
della  loro  odierna  sussistenza  con  l’antico  vincolo  di  condominio  irredi- 
mibile e immobiliare?  Vediamolo. 

Abbia  o non  abbia  parlato  il  Codice  Napoleone  dei  nostri  livelli , o 
si  vuole  eh’ essi  dopo  II  Codice  medesimo  siano  redimibili,  o no.  Se  li 
volete  redimibili 5 cessa  ogni  questione;  se  li  volete  irredimibili , voi 
dunque  pronunciate  non  avere  il  Codice  stesso  dichiaralo  che  quahin- 
que  rendila  perpetua  stabilita  in  corrcspcltlvo  del  prezzo  di  uno  sta- 
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bile,  o come  condizione  della  cessione  di  Leni  immobili,  sia  essenzial- 
mente redimibile  (art.  530^.  La  rendila  livellaria  è essa  o non  è per  lo 
meno  stabilita  come  condizione  della  cessione  del  fondo?  Voi  dunque 
volete  sotto  la  stessa  legge  il  sì  ed  il  no. 

Voi  mi  dite  di  volere  la  redimibilità  per  il  futuro^  e non  per  il  pas- 
sato. Anch'io  la  voglio  per  il  fuLuroi  ma  la  voglio  prima  in  tutte  quelle 
rendite  die  ogni  anno  si  riproducono  dopo  la  di  lui  publicazione  c sotto 
il  di  lui  impero,  benché  fossero  prima  costituite. 

In  che  dunque  consiste  la  differenza  fra  di  noi?  Io  voglio  l’unità,  e 
voi  volete  la  diversità  : volete  che  una  cosa  continui  sotto  l’ impero  del 
Codice;  ma  continui  sottratta  dal  di  lui  impero,  c,  quel  ch’è  più,  la  vo- 
lete incompatibile  co’I  di  lui  impero.  Chi  vi  autorizza  a fare  questa  se- 
parazione? 11  testo  della  legge?  No;  perchè  non  si  limita  tassativamente 
alle  rendite  da  co.stituirsi  in  futuro,  ma  abbraccia  ogni  rendita  che  può 
scadere  in  futuro.  L’autorità  delle  decisioni?  Nè  meno;  perchè  anzi  ri- 
conoscono che  il  testo  della  legge  abbraccia  le  rendite  anteriori.  I rap- 
porti generali  del  sistema  civile?  No;  perchè  nè  la  distinzione  dei  beni 
stabilita  dal  Codice,  nè  il  regime  ipotecario,  nè  quello  del  registro,  am- 
mettono, anzi  escludono  la  irrcdimibililà.  Voi  dunque  volete  capriccio- 
samente nelle  proprietà  immobiliari  una  qualità  reale  rifiutata  da  tutto 
il  sistema  civile  vigente.  E perchè?  Perchè  cosi  vi  piace. 

§ 1030.  Ma  se  così  piace  a voi,  ciò  non  piace  nè  alla  verità,  nè  alla 
Ragione  legale.  Rispondete  a me. 

1.“  Potete  voi  negare  che  prima  del  Codice  Napoleone  esistessero 
in  Francia  rendite  immobiliari  con  vincolo  di  condominio?  Voi  ne- 
ghereste un  fatto  storico  allegato  da  leggi  solenni  (•).  — 2.°  Potete  voi 
negare  che  il  debito  di  tali  rendite  anteriori  abbia  continuato  e continui 
tuttora  in  Francia  sotto  l’ impero  del  Codice  Napoleone?  Nè  meno,  per- 
chè neghereste  un  fatto  attestato  con  pari  solennità  W.  — 3.”  Potete  voi 
negare  che  tali  rendite  in  Francia  continuino  in  oggi  co ’l  carattere  di 
redimibili  e di  mobiliari?  Nè  meno:  se  lo  negaste,  voi  sareste  smcnlilo 
dalla  Decisione  suprema  ora  recata. — Potete  voi  negare  che  la  Li- 
gislazionc  del  Codice  Napoleone  in  Francia  sia  tutta  relativa  alla  redi- 
mibilità e mobilizzazione  dì  si  fatte  rendite?  Nè  meno.  Voi  sareste 
smentito  dagli  articoli  529.  e 530.,  c assai  più  dai  Processi  verbali  re- 
lativi a tali  articoli;  e da  tutto  il  sistema  ipotecario.  — 5.“  Potete  voi 


(i)  Veggansi  sopra  i §§  looa.  locò.,  c le  (a)  Vengasi  sopra  § ioo3.,  c la  Decisione 
rfotcl. 11.111. dopo  il  § loo^.^pag.da^oCaQ.  sovra  recala. 
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nei’are  clic  il  Codice  Napoleone  italiano  non  sia  lo  stesso  stessissimo  Codi- 
ce francese?  Nè  meno.  — Volete  dunque  che  in  Francia  esso  pronunci 
rediinibililà  e mobilizzazione,  e in  Italia  pronunci  irrediniibilità  e im- 
mobilizzazione? Volete  voi  che  la  stessa  legge  con  le  stesse  parole  su 

10  stesso  oggetto  dica  di  sì  e di  no  nello  stesso  tempo? 

Invano  per  sottrarvi  dalla  forza  di  quest’argomentazione  voi  tentere- 
ste ricorrere  alla  pretesa  diversità  dei  livelli  italiani  dai  francesi. 

Inutile  sotterfugio  sarebbe  questo,  dopo  che  da  una  parte  voi  rico- 
noscete nei  livelli  italiani  una  rendita  costituita  con  la  qualità  immobi- 
liare e Irredimibile,  co  ’l  vincolo  del  condominio;  e daU’allra  parte  non 
potete  negare  che  il  Codice  Napoleone  rigetta  (almeno  in  Francia)  tutte 
queste  qualità. 

Orsù,  mi  concedete  voi  che  il  Codice  non  tolcri  più  rendite  Irre- 
dimibili ed  Immobiliari?  allora  Io  vi  dono  i vostri  livelli.  Lo  negate?  al- 
lora Io  vi  provoco  ai  fatti  già  premessi,  dai  quali  consta  che  il  Codice, 

11  quale  dirige  la  siirte  c la  contrattazione  di  tutti  i beni,  non  tolera  vin- 
colo alcuno  di  condominio  0),  e quindi  tutta  la  proprietà  riposa  sopra 
una  sola  testa  (*).  Ma  s’cgli  è vero  die  sotto  l’ Impero  del  Codice  Na- 
poleone deve  assolutamente  prevalere  il  tenore  delle  sue  disposizioni, 
e rimanere  necessariamente  abrogate  tutte  le  altre  disposizioni  incom- 
patibili ; ne  viene  la  necessaria  conseguenza,  che  le  rendite  livellarle 
in  Italia  dovranno  sotto  il  Codice  Napoleone  camminare  spogliate  della 
veste  non  più  tolerata  dell’ irredimibilllà  , del  condominio  e della  im- 
mobiliarità.  — Che  potete  rispondere?  Potreste  negare  che  una  legge, 
una  consuetudine  antecedente  viene  abrogata  In  forza  della  sola  incom- 
patibilità con  la  susseguente?  Voi  neghereste  un  principio,  o,  a dir 
meglio,  un  assioma  notorio  a chiunque  ha  salutato  i vestiboli  della  Giu- 
risprudenza; neghereste  un  principio  altamente  proclamato  da  leggi  c 
da  Decreti  supremi  Potreste  voi  negare  che  il  Codice  Napoleone, 


(i)Ci6  6i  rileva  dalle  cose  premesse  su  la 
distinzione  dei  beni,  su  la  mobilizzazione,  c 
su  le  altre  qualità  rilevate  dalla  recala  Deci* 
sione  di  Cassazione. 

(a)  Vedi  sopra  la  Nota  n.^  II.  dopo  il 
$ looo.  Esempio  li.  pag.  595. 

(5)  Vedi  sopra  i $$  989.  a 992.,  la  Noia 
n.^  HI.  dopo  il  $ 1000.  pag.  699,  e il  Gior- 
nale di  Giurisprudenza,  Tom.  VI.  pag.  ia4 
e I aS  (V2). 

{a)  Nel  luogo  che  si  richiama  qui  dall'Au- 


tore si  fa  uso  appunto  di  questo  principio  in 
una  speciale  questione.  Vi  si  legge  pure  ima 
noia  che  ritengo  di  lui  medesimo  , e che  mi 
piace  riferire.  Le  parole  del  testo,  cui  ò op- 
posta, sono  le  seguenti:  uQticstc  nozioni  or- 
li dinarie  su  r abrogazione  tacita  non  si  ap- 
11  plicano  che  alle  lep;gi-madri,  o alle  leggi- 
r principi  (loh-mhres,  ou  lois-p7'incipes)r(^). 

(*)  u Sotto  il  nome  dì  leggi-madri  pare 
che  debbansi  uitcnderc  quelle  disposizioni 
fondamentali  positive,  le  quali  orilinamlo 
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tutto  relativo  alle  sovra  notate  basi  francesi,  racchinda  una  Legislazione 
inconciliabile  co’  i vincoli  di  comproprietà , d’ irredimibilità  ed  immo* 
biliarilà?  Voi  neghereste  un  fatto  già  dimostrato,  e da  voi  stessi  con- 
fessalo, parlando  della  Francia.  Dunque  tutte  queste  qualità  rimasero 
abolite,  con  l’applicazione  del  Codice  Napoleone  al  Regno  d’Italia,  pe  ’i 
solo  motivo  à'  incompatibilità.  La  verità  però  si  è,  che  furono  anche 
espressamente  abolite  co  '1  testo  formale  dell’ art  530.,  il  quale  con  la 
sua  generale  espressione  abbraccia  non  solo  le  rendite  livellarie , ma 
ogni  altra  rendita  fondiaria  portante  il  vincolo  di  condominio,  e la  qua- 
lità ài  irredimibile  e à’  immobiliare,  come  sopra  si  è dimostrato. 

IX.  Delle  rendite  livellarie  costituite  dopo  il  Codice  Napoleone. 

§ 1031.  Voi  mi  domandate  che  cosa  si  debba  pronunciare  iti  jurt 
delle  rendite  livellarie  costituite  sotto  l’impero  del  Codice  Napoleone 
secondo  le  forme  antiche.  ' > 

Facile  è la  risposta.  O voi  mi  parlate  delle  eniiteusi  perpetue,  o 
delle  temporarie.  Se  mi  parlate  delle  perpetue , esse  sussisteranno  a 
termini  degli  articoli  529.  e 530.  del  Codice  Napoleone,  rimanendo 
come  non  apposte  le  condizioni  inconciliabili  con  le  disposizioni  dei 
detti  articoli  e con  le  altre  leggi.  Se  ninno  può  impedire  che  le  dispo- 
sizioni delle  leggi  abbiano  luogo  ne’ suoi  contratti  e ne’ suoi  testamenti, 
ni  uno  potrà  impedire  ch’esse  abbiano  luogo  anche  nella  costituzione 
delle  rendile.  Dunque  siccome  la  legge  ha  bensì  autorizzati  i censi  ri- 
servativi su  gl’  immobili  e altre  rendite  consimili , ma  ne  ha  assoluta- 
mente  vietata  rirredimibilità  perpetua,  e annullato  il  patto  che  oltre  il 
corso  di  trentanni  prolunga  il  divieto  di  affrancare  l’ immobile  gravato; 

uns  data  cosa  gcaerale , o iatroducendo  nn  larebbe  lo  STÌncelanictilo  delle  proprieU.e 
dato  ortìine  di  cose,  traggono  seco  altri  efletti  la  sotiraxione  dai  privilegi  e da  altri  TÌnroli 
secondar),  dipendcoti  dalP ordine  principale  airinduatria  ed  al  commercio,  introdotta  dal- 
stabiiiio.  Sotto  il  nome  poi  di  Itggi-pvincipj  Taft.  1 19.  della  Coathuaionéf  di  Lione.  K che 
pare  che  debbaai  intendere  una  regola  gene*  dunque  ai  ridoce  la  diiTevesza  fin  la  legge 
rale  di  ragione,  sanzionala  dall' autorità  del  modale  e \t  Ugge^prinelpio?  Le  prima  coL 
Legislatore,  mediante  la  quale  debbasi  ap>  pisce  ed  ordina  le  cose  e le  asioni  inondato 
plicara  la  legge  in  cene  maniere.  Un  esem-  modo}  la  seconda  illumina  la  mente,  e la  dì- 
pio di  queste  leggi  di  principia  lo  troviamo  rige  a ^udicare,  e quindi  a atatuire  in  una 
neirart.  a.  del  Codice  Napoleone,  in  cui  si  data  maniera:  la  prima  dirige  la  mano;  la 
dichiara  che  la  Ugge  non  dispone  che  per  seconda  dirige  la  mente,  per  quindi  dirìgere 
r avvenire;  essa  non  ha  effetto  retroattivo,  la  mano,  e produrre  e mantenere  dosi  Tordi* 
Molti  esempi  abbiamo  anche  di  leggi-madri,  ne  volnto  dai  LegisUlore.  n (DG)  * * 
Tale  è quella  della  disiinaione  dei  beni  ; tale  * 

Tom,  VIL  43 
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così  lia  esclusa  la  qualità  di  dominio  diretto,  di  dominio  utile,  di  ir- 
redimibilità  e di  natura  immobiliare. 

In  questi  livelli  pertanto,  ad  onta  di  qualunque  patto,  tutta  la  pro- 
prietà del  fondo  starà  presso  il  preteso  utilista;  e la  ragione  di  esigere 
i diritti  fissi  ed  eventuali  in  qualità  di  rendita  mobiliare  starà  presso  il 
preteso  direttario,  il  quale  non  potrà  negare  aH’utilista  l'affrancazione. 

Se  poi  parliamo  delle  enfiteusi  temporarie  anteriori,  esse  non  ven- 
gono ne  punto  nè  poco  alterate  quanto  ai  patti  ed  agl'  interessi  delle 
parti;  ma  cessa  la  distinzione  dell’ uti/e  e del  diretto  dominio,  rima- 
nendo tutta  la  proprietà  presso  il  concedente,  ed  il  solo  godimento  pres- 
so il  livellarlo,  come  risulta  da  solenne  Parere  interpretativo  già  ripor- 
tato (').  L’enfiteuta  pertanto  nel  livelli  temporarj  dev’essere  pareggiato 
ad  un  semplice  conduttore  spogliato  d’ognl  diritto  di  condominio,  ed 
obligato  ad  un  dato  cànone  verso  il  proprietario,  co’ i patti  e con  le 
condizioni  stabilite  nell’  istrumento.  — Ciò  ha  luogo  tanto  nei  livelli 
transitorj  ad  quoscumque , quanto  nei  livelli  temporanei  lineari  o di 
famiglia. 

^ 1032.  Ad  evitare  ogni  ambiguità  nell’ intelligenza  delle  parole  li- 
velli temporarj  (da  cui  dipende  la  collocazione  della  proprietà  o presso 
il  direttario  o presso  l’ utilista)  è necessario  avvertire  alle  anteriori  dis- 
posizioni tanto  del  Diritto  francese,  quanto  del  Diritto  italiano. 

Se  parliamo  del  Diritto  francese , noi  troviamo  senza  equivoco  fis- 
sato il  periodo  di  tempo  che  distingue  il  livello  temporario  dal  perpetuo. 
« Les  beaux  à rente  ou  empbyteoses,  et  non  perpétnels,  seront  exécu- 
» tés  pour  tonte  leur  durée , et  pourront  ótre  faits  ù l avenir  pour 
>1  quatrevingt-dix-neiif  ans  et  au-dessous,n  àìce  la  legge  29  Dicem- 
bre 1790)  (»).  Con  ciò  concorda  il  Decreto  Imperiale  già  accennato 
nella  sopra  riferita  Decisione,  fatto  per  li  Dipartimenti  romani,  del  di 
1.“  Marzo  (3)  1813.  Ecco  quanto  ivi  dispensi.  «Le  enfiteusi  temporarie, 
» non  eccedenti  i noVantanove  anni  o tre  generazioni,  continueranno  ad 
» aver  luogo  e saranno  eseguite  secondo  la  loro  forma  e il  loro  tenore.  » 

Se  poi  parliamo  del  Diritto  italiano,  troviamo  essere  stato  stabi- 
lito lo  stesso  limite  fino  dai  tempi  di  Giustiniano.  Di  fatto  nella  No- 
vella VII.  Capo  III.  in  principio,  non  permettendo  essa  enfiteusi  per- 
petue agli  Stabilimenti  pii,  ma  sole  enfiteusi  temporanee , ne  limitò  la 


(i)  Vedi  sopra  $ ioo3,  e U Nota  n."  I.  $ loo'j.  TU.  1.  Art.  I.  pag.  6sg. 
dopo  il  $ loo'j.  pag.  6t^.  t3)  Sopra  nel  { loiC.  si  ha  la  dau  del  di 

(s)  Vedi  sopra  la  Mola  n."  III.  dopo  il  3 Marao.  (DG) 
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durala  a tre  sole  generazioiii  ; dimodoché  questo  parve  ai  giureconsulti 
il  comune  criterio , onde  distinguere  le  enfiteusi  perpetue  o indefinite 
dalle  temporanee.  Ciò  viene  pure  confermato  dalla  Novella  GXX.,  nella 
quale  confrontando  la  facoltà  di  dare  a livello  perpetuo  concessa  alle 
Chiese  in  generale,  con  la  facoltà  ristretta  di  dare  a livello  temporario 
alla  Chiesa  di  Costantinopoli,  risulta  esattamente  che  le  tre  generazioni 
formano  il  massimo  periodo  onde  distinguere  legalmente  il  livello  tem- 
porario dal  perpetuo. 

§ 1 033.  Ad  ogni  modo  però  si  deve  distinguere  la  perpetuità  e la 
temporaneità  legale  dalla  filosofica.  Trattandosi  d’ una  investitura  ec> 
cedente  le  tre  generazioni,,  ma  la  cui  durata  sia  fissata  ad  un'epoca  cer» 
ta , si  dovrebbe  dire  in  sé  stessa  temporanea.  Ma  noi  parlando  in  Di- 
ritto, nel  quale  il  Legislatore  ha  in  mira  il  benessere  dei  cittadini,  non 
possiamo  adottare  questa  norma.  Come  mai  riguardare  il  livello  di  una 
lunghissima  ed  arbitraria  durata,  bencliè  finita,  come  temporaneo,  a 
fronte  della  durata  minore  stabilita  dalla  legge , la  quale  ebbe  in  mira 
il  corso  naturale  delle  proprietà,  che  segue  le  vicende  dei  bisogni  ? Non 
è egli  vero  che  la  legge  volendo  provedere  alle  libere  contrattazioni  ^ 
allo  sviluppamento  dell’ industria,  e alla  spedita  attività  del  commercio, 
non  doveva  allungare  soverchiamente  la  temporaneità  (la  quale  non  do- 
vrebbe oltrepassare  una  generazione)?  Ora  non  è forse  questo  lo  spirito 
costituzionale  della  nostra  civile  Legislazione? 

§ 1034.  Qui  si  potrebbe  domandare  se  dopo  il  Codice  Napoleone  si 
possano  stabilire  livelli  temporanei  con  le  stesse  condizioni  degli  an- 
tichi. La  negativa  risolta  dalle  cose  sopra  discorse , sì  in  forza  del  Co- 
dice che  non  teiera  divisione  di  dominio  immobiliare;  e sì  per  espressa 
dichiarazione  legislativa  già  riportata  (■),  dalla  quale  risulta  che  nei  li- 
velli temporanei  tutta  la  proprietà  riposa  su  la  persona  del  così  detto 
direttario.  Ma  così  è,  che  anche  nei  livelli  temporanei  nsitati  per  Io 
passato  il  dominio  reale  ossia  la  proprietà  si  divideva  fra  il  direttario 
e r utilista.  Dunque  dopo  il  Codice  Napoleone  non  si  possono  stabilire 
livelli  temporanei  con  questa  condizione,  la  quale  è fondamentale  e 
precipua. 

Anzi  questa  condizione  è abolita  anche  negli  anteriori,  i quali  nel 
rimanente  non  soffrono  difficoltà.  Se  in  essi  non  si  verifica  la  redimibi- 
lità a piacere  dell’  utilista,  ciò  deriva  dal  motivo,  che  non  essendo  per- 


ii) Parere  inlerprelalivo  del  •}  Mario  i8o8,  rircrito  sopra  nella  Nola  n.*  I.  dopo  il 
$ loo^.  pag.  £17.  I 
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pelai,  non  si  può  considerare  che  la  vera  proprietà  sia  passata  in  testa 
deH’utilista;  ma  bensì  che  sia  rimasta  presso  il  direttario,  e che  l’utilista 
non  abbia  che  il  semplice  godimento  dell’  immobile  sotto  le  condizioni 
stabilite  nel  contratto. 

§ 1035.  In  generale  poi  abbracciando  i livelli  sì  temporarj  che  per- 
petui, parlando  legalmente,  si  deve  dire  essere  la  costituzione  dei  me- 
desimi vietala  sotto  l’ impero  del  Codice  Napoleone.  Quando  parlo  della 
costituzione  dei  livelli,  io  intendo  indicare  la  costitazione  antica  dei  me- 
desimi, la  quale  per  condizione  precipua  ed  essenziale  importava  la  di- 
visione del  dominio  in  utile  e diretto.  Allorcliè  voi  costituite  un  con- 
tratto di  godimento  d’ un  immobile  senza  questa  condizione^  in  tal  caso 
non  costituite  più  un  contratto  di  livello,  ma  un  altro  contratto  di  co- 
stituzione di  rendita  o di  godimento  temporaneo  d'un  fondo,  attesocbè 
manca  in  esso  il  requisito  precipuo  e caratteristico  dei  livelli.  Ad  ogni 
modo  pertanto  resta  dimostrato  che  la  legge  ha  vietato  la  costituzione 
d’ognl  rendita  livellaria  sotto  l'impero  del  Codice  Napoleone. 

Per  la  qual  cosa  si  torna  di  nuovo  alla  proposizione  già  sopra  espo- 
sta, cioè  che  i livelli  o perpetui  o temporanei,  creati  dopo  la  promul- 
gazione del  Codice  Napoleone,  onde  poter  sussistere  come  rendite  Iole- 
rate,  soffrono  una  vera  riduzione,  o,  a dir  meglio,  una  modificazione 
analoga  alle  disposizioni  del  Codice  medesimo:  motlificazione,  la  quale 
viene  operata  con  raniiullarsi  T irredimibilità  e il  condominio  incompa- 
tibili co  ’l  Codice  stesso,  e co  ’l  sostituirvi  le  qualità  della  redimibilità 
e della  mobilizzazione  nei  livelli  perpetui,  e negli  uni  e negli  altri  co  ’l 
condensare  tutta  la  proprietà  o su  l’utilista,  o su  ’l  direttario. 

Ciò  serva  d’avviso  sì  alle  parti  che  a'  Notaj  nelle  stipulazioni,  co- 
me altre  volle  ho  già  avvertito.  • 

' > 

X.  Se  la  mancanza  delle  discipline  del  riscatto  serva  d’ostacolo 

* . > 
aU'elìetto  della  legge. 

§ 1036.  Sia  pur  vero,  taluni  oppongono,  che  la  forza  dei  principi  da 
voi  dedotti  dal  disposto  delle  leggi  conduca  necessariamente  alla  mobi- 
liarità  e redimibilità  dei  livelli;  e che  perciò  ? Forse  si  dovrà  dire  che 
le  parti  debbano  praticamente  assoggettare  l’esercizio  dei  loro  diritti  e 
delle  loro  azioni  ed  obligazioni  ai  nuovi  rapporti  indotti  dalla  legge? E 
come  mai  sarebbe  ciò  possibile,  mentre  manchiamo  delle  necessarie 
discipline , onde  esercitare  il  riscatto  delle  rendite  livellarle  ? Nelle 
liti  prodotte  dalla  disparità  d’interessi  c di  domande  fra  il  direttario  e 
r utilista  sa  ’l  prezzo  del  riscatto  come  potrebbero  i Giudici  pronun- 
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■cure  Jeiìnitivamente  senza  una  legge  (llsciplinare?  Nulla  diremo  delle 
altre  conseguenze  che  da  sè  stesse  si  preveggono,  le  quali  tutte  ahhi- 
sognano  di  una  speciale  previdenza  della  legge , onde  rendere  pratica- 
bile ed  armonico  il  riscatto  delle  rendite  livellarie.  ConcLiudiamo  adun- 
que: essere  bensì  fissato  il  diritto  del  riscatto  quanto  alla  sua  potenza^ 
ma  non  quanto  al  suo  esercizio.  Ora  se  l’esercizio  ne  rimane  impedito, 
il  diritto  rimane  pure  inoperoso,  e vani  sono  gli  sforzi  da  voi  fatti  sin  qui. 

A questa  objezione  rispondo  come  segue. 

1. °  Osservando  precisamente  il  soggetto,  su  ’l  quale  cade  l’ohjc- 
zione,  noi  rileviamo  a prima  giunta  restringersi  esso  al  solo  punto  del- 
Yesercizio  del  riscatto,  il  quale  per  mancanza  di  disciplina  pretendesi 
impossibile.  Ciò  posto,  senza  discutere  qui  se  si  verifichi  o no  questa 
pretesa  impossibilità,  io  osservo  che  in  tutti  gli  altri  punti  e in  tutte  le 
altre  funzioni,  nelle  quali  la  legge  non  deve  aspettare  verun’ altra  ope- 
razione dell’uomo,  la  legge  otterrà  tutto  il  suo  effetto,  e la  funzione 
delia  legge  si  dovrà  giudicare  come  consnmmata.  Tal  è certamente  ogni 
funzione  abolitiva  ; perocché  al  momento  che  l’abolizione  viene  pronun- 
ciata, essa  per  ciò  stesso  è consummata  senz’ aspettare  il  soccorso  o di 
altra  legge,  o dell’opera  dell’uomo.  Ha  così  è nel  caso  nostro,  che  la 
legge  pronunciò  l' abolizione  dei  vincoli  immobiliari , nè  tolerando  più 
la  divisione  del  dominio,  concentrò  tutta  la  proprietà  o su  l’una  o su 
l'altra  parte  contraente.  Dunque  in  ciò  non  occorre  ministero  alcuno  di 
altra  legge,  nè  opera  ulteriore  d’uomo;  dunque  è per  sè  evidente  che 
almeno  in  questa  parte,  dovremo  riconoscere  come  consummato  l’effetto 
delle  nuove  leggi  su  le  rendite  livellaric. 

2. °  Ma  è egli  poi  vero  che  per  mancanza  di  disciplina  regolatrice 
dei  riscatti  non  si  possa  esercitare  il  riscatto  medesimo?  Ecco  ciò  che 
non  fu  mai  dimostrato,  e che,  secondo  le  nuove  leggi,  non  verrà  dimo- 
strato giammai.  Prima  di  tutto  riteniamo  che  qui  non  si  potrebbe  con- 
templare Un  riscatto  volontario  per  ambe  le  parti , ma  unicamente  un 
riscatto  contenzioso i ed  in  questo  riscatto  contenzioso  propriamente 
non  si  potrebbe  contemplare  che  il  prezzo  del  riscatto,  e non  mai  il  di- 
ritto in  massima  dell’utilista  a domandarlo,  e l’obligo  assoluto  del  diret- 
tario a concederlo.  Ogni  disputa  su  ciò  è tolta  dalla  legge,  la  quale  at- 
tribuendo il  diritto,  ha  pur  anche  attribuita  Yazione.  Sarebbe  una  vera 
derisione , anzi  un  assurdo  legale , pretendere  il  contrario.  Ridotto  il 
punto  di  questione  cosi,  a che  dunque  si  concentra  la  difficoltà?  Essa 
si  concentra  a pronunciare  su  ’l  prezzo  del  riscatto,  e su  la  garanzia  del 
direttario  pe  ’l  suo  capitale. 
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Per  ciò  che  spetta  a questa  garanzia,  la  legge  ha  provedoto  hastaii- 
temente , come  rilevasi  dalla  riportata  Sentenza , e più  ampiamente  si 
dirà  più  sotto. 

Quanto  poi  al  fissare  il  prezzo  controverso  del  riscatto  in  mancanza 
d’ un  regolamento  speciale , la  nostra  Legislazione  ha  preveduto  a ba- 
stanza co  ’l  potere  conierito  ai  Giudici  dall'art.  4.  del  Codice  Napoleo- 
ne, avvalorato  da  un  gravissimo  esempio,  qual  è quello  di  averli  auto- 
rizzati, in  caso  di  contesa  pe  ’l  corso  o per  la  distribuzione  di  aque  pri- 
vate, a finirla  anche  con  disposizioni  conciliative  dell’interesse  del  pri- 
vato con  quello  dell’ agricoltore,  e quindi  co ’l  mezzo  di  regolamento 
speciale  obligatorio  delle  parti  contendenti  (vedi  l'arL  645.  del  Codice 
Napoleone), 

E falso  ohe  l'affrancazione  dei  livelli  manchi  di  un  regolamento  di- 
sciplinare, come  tantosto  si  vedrà.  Ma,  s’ anche  ciò  fosse,  non  accor- 
derò mai  ohe  in  buona  giustizia  si  possa  togliere  alla  parte,  che  ha  di- 
ritto di  alTranoarsi,  l’esercizio  del  suo  diritto;  e meno  che  si  possa  pri- 
varla degli  altri  diritti  quesiti  con  la  sola  promulgazione  del  Codice  Na- 
poleone. Tali  sono  certamente  quelli  che  vengono  attribuiti  per  ministe- 
ro solo  della  legge,  come  testò  fu  avvertito. 

XI.  Neosssità  dell’  inscrizione  ipotecarla. 

5 1037.  Che  cosa  dunque  rimane  a fare  ai  direttarj  circa  le  rendite 
perpetue  in  addietro  portanti  condominio  per  la  garanzia  dei  proprj  di- 
ritti ? Dico  /e  rendile  perpetue  in  generale,  portanti  una  volta  con- 
dominio^ per  indicare  ohe  non  solamente  i livelli  cadono  sotto  la  legge, 
ma  ogni  altra  rendita  perpetua  radicata  sopra  un  immobile. 

La  risposta  a questa  domanda  fu  già  data  nelle  trascorse  pagine,  al- 
lorché, con  la  scorta  delle  dottrine  e delle  leggi,  fu  avvertito  essere,  per 
parte  del  cosi  detto  direttario,  o a dir  meglio  del  creditore,  essere,  dis- 
si, necessario  di  prendere  aU’Officio  delle  Ipoteche  l’inscrizione  per  il 
capitale  della  sua  rendita  su  ’l  fondo  enfiteutico,  onde,  in  caso  di  ven- 
dita o di  alienazione  per  parte  dcH'utilista  ossia  del  debitore,  il  fondo 
passi  co  ’l  peso  della  rendita,  c cosi  resti  guarentito  l’interesse  del  di- 
rettario creditore  ('). 

Questo  risultato , derivato  allora  dalle  ricordate  fonti,  viene  ora 
confermato  dalla  sovra  recata  Decisione,  tratta  dalla  combinazione  de- 
gli articoli  del  Codice  Napoleone,  come  si  è veduto,  a cui,  a modo  di 


(O  Vedi  sopra  $ ioi3.,  c la  Nola  n.°  I.  dopo  il  $ ioi5.  pag.  65i. 
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scliiarimenlo  intenzionale,  fu  aggiunta  la  dichiarazione  inserita  ncl- 
l’art.  107.  del  Decreto  Imperiale  9 Dicembre  18H,  e dall’ art.  5.  del- 
l’altro Decreto  Imperiale  1.°  Marzo  1813,  fatto  per  gli  Stati  romani. 

Ecco  in  particolare  quanto  risulta  dalla  combinazione  delle  leggi , 
delle  dichiarazioni  e delle  decisioni  su  questo  proposito. 

1. “  Nei  livelli  perpetui  il  vero  e pieno  proprietario  è il  livellario 
stesso;  il  direttario  non  è che  un  mero  creditore  d' una  rendita  mobi- 
liare e redimibile.  Dunque  il  livellario  può  disporre  del  fondo  livellato 
a guisa  di  padrone,  ossia  di  proprietario  incommutabile  d’un  bene,  ed 
alienarne  la  proprietà  come  qualunque  altro , il  quale  altro  peso  non 
avesse,  che  quello  di  un  debito  capitale  pecuniario. 

2. °  11  direttario  non  è che  un  creditore  d'una  rendita  mobiliare  as- 
sicurata bensì  su  ’l  fondo,  ma  che  nel  sistema  attuale  non  produce  estrin- 
secamente un’azione  esercibile  su  ’l  fondo  se  non  mediante  inscrizione 
all’  Officio  delle  Ipoteche.  Dunque  se  la  proprietà  del  fondo  venga  alie- 
nata senza  questa  inscrizione,  il  creditore,  altre  volte  direttario,  avrà 
bensì  un’azione  personale  contro  il  debitore  altre  volte  utilista,  ma  non 
potrà  molestare  giammai  il  terzo  acquirente  e possessore,  alle  cui  mani 
la  proprietà  pervenne  libera  da  ogni  ipoteca  notificata.  Dunque  il  credi- 
tore direttario,  se  vuole  conservare  la  sua  ipoteca  naturale  in  guisa  che 
sia  esercibile  su  ’l  fondo  nd  qnoscumque  transeal^  deve  prenderne 
l’ inscrizione  prima  che  la  proprietà  ne  sia  alienata,  o almeno  prima  che 
il  terzo  acquirente  abbia  fatta  la  trascrizione  del  suo  acquisto  libero  da 
ogni  ipoteca  inscritta.  « Les  créanciers  de  ces  rentes  (dice  la  recala 
» Decisione)  n’ont  pu  en  conserver  les  hypothèques  contre  les  liers-ac- 
u quereurs,  qu’en  prenant  inscription  sur  les  immeubles  qui  en  sont 
» gravés  avant  la  transcription  des  conlrats  translatifs  de  la  propriélé 
u de  ces  immeubles.  » 

3. °  Viceversa  il  terzo  acquirente  del  fondo  livellario,  che  ne  ac- 
quistò la  proprietà  (senza  che  prima  il  direttario  avesse  presa  l’Inscri- 
zione ipotecaria  per  la  rendita),  facendo  trascrivere  il  suo  contratto  di 
acquisto,  libera  ipso  jure  il  suo  fondo  dal  peso  della  rendita , ed  altro 
non  rimane  al  creditore,  in  addietro  direttario,  che  l’azione  personale 
verso  il  suo  primo  debitore  livellarlo,  u Le  domande  ur  en  Cassalion  a 
» fait  transcrire  ses  contrats  d'acquisition  avant  que  le  défendeur  edt 
» formò  son  inscription  pour  la  conservalion  de  ses  droils  : d’où  il  sult, 
» que  le  demandeur  aurait  acquis  la  liberation  de  la  redevance  doni 
» il  s’agit  par  la  transcription  de  ses  conlrats  au  Bureau  des  Hjpolhè- 
» ques,  » dice  la  ricordala  Sentenza. 
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4.°  Nè  ciò  si  restringe  alie  sole  rendite  lirellarie,  ma  agli  affitti 
perpetui,  ed  agli  affitti  a tempo  indeterminato,  percliè  tali  contratti  han- 
no la  forza  di  trasmettere  la  proprietà  Aell'affittuario,  come  dichiara  la 
detta  Decisione  conforme  alle  citate  leggi  <■);  ed  in  conseguenza  il  lo- 
catore diviene  semplice  creditore  di  una  rendita  per  il  fondo  affittato  a 
perpetuità. 

Ciò  pur  si  verifica  anche  a riguardo  di  un  semplice  usufrutto  per- 
petuo che  importa  l’inscrizione  ipotecaria,  a fine  di  conservare  il  di- 
ritto d'esigere  una  rendita  stipulata  in  vista  del  detto  usufrutto,  come 
espressamente  viene  dichiarato  con  le  seguenti  parole.  « Qu’il  en  serait 
» ainsi  lors  mème  que  1’ \ol  du  14  AvriI  1485  n’aurait  été  constitué 
» que  d’un  simple  usufruii  perpétnel , puisque  la  redevance  stipulce 
» pour  raison  du  dit  usufruii  n’en  aurait  pas  moins  grève  les  fonda  ac- 
» quis,  et  que  l’ inscription  est  requise  pour  la  conservation  méme  des 
u simples  arrérages.  » 


XII.  Non  ostante  la  mancansa  d’una  tassa  legale  dei  capitali  del  cànone  o di  al- 
tre rendite  simili,  si  può  eseguire  l'inscrizione  ipotecaria  prescritta  dal  Co- 
dice civile, 

§ 1 038.  Qui  sorge  un’  objezione.  Sia  pur  vero,  si  dirà,  che  il  credi- 
tore, altre  volte  direttario,  per  conservare  il  suo  diritto  ad  esigere  il 
cànone,  e cosi  pure  l’ affittuario  perpetuo  per  conservare  il  suo  diritto 
ad  esigere  la  pensione,  siano  obligati  ad  inscrivere  all' Officio  delle  Ipo- 
teche il  loro  credito  primaohè  i proprietarj , altre  volte  livellar]  ed  af* 
fittuarj,  alienino  i fondi  aggravati  dai  cànone  e dalia  pensione,  o almeno 
prima  che  il  terzo  acquirente  o compratore  facia  trascrivere  il  suo  con- 
tratto; ma  come  eseguir  ciò  prima  ohe  si  facia  una  precisa  liquidaaione 
del  capitale  corrispondente  al  cànone  ed  alla  pensione?  Non  è egli  vero 
che  l’inscrizione  ipotecaria  ricerca  per  suo  Indispensabile  requisito  la 
fissazione,  e quindi  la  notificazione  precisa  tanto  della  somma  capitale, 
quanto  degl'interessi  o delle  pensioni  dell’ importo,  onde  conservare  il 
diritto  ipotecario,  e quindi  l'azione  ad  esigere  gli  uni  e gli  altri  ? L'ar- 


(i)  Quieta  Decisione  ha  cassalo  la  Deci- 
sione della  Corte  Imperiale  di  Amicns,  ap- 
punto perchè  non  atlribuiva  l’elTeUo  della 
trasmissione  della  proprietà  a <;uesla  specie 
di  afBiti.  ^ Qu'ìl  y a dono  eu  violation  ou- 
si  verte  des  loft  qoi  aliriboenl  atix  beauz  à 
n renu,  et  mème  aux  beaux  à locataire  per- 
si péluel,  l’cITst  de  transmetlre  la  propriélé.  n 


Con  ciò  si  conferma  la  teoria  già  sovra  espo- 
sta, che  gii  afiilii  perpetui  ed  a lungo  tempo 
vengono  in  questa  parte  pareggiati  ai  livelli 
per  la  divisione  del  dominio,  e quitnli  per  le 
conseguenze  pratiche  che  ne  seguono,  come 
fu  dimostrato  ne|  presente  V olume,  pag.  6òó, 
in  6ne  della  Nola  n.°  II.  dopo  il  $ loto. 
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ticolo  2148.  § 4.  del  Codice  Napoleone  si  esprime  chiaramente  so  qne* 
sto  proposito.  Ora  senza  ona  norma  autorevole  di  liquidazione  come  si 
potrà  adempiere  alle  prescrizioni  del  citato  articolo?  Sembra  dunque 
di  nuovo  che  la  mancanza  delle  discipline  pe  ’l  riscatto,  parte  precipua 
delle  quali  è appunto  la  liquidazione  suddetta , renda  ineseguibile  una 
regolare  inscrizione  ipotecaria. 

Risposta. 

§ 1039.  Facile  è la  risposta  a questa  objezione;  anzi;  per  renderla 
vie  più  vittoriosa,  incominceremo  appunto  dal  citato  ^ 4.  dcH'art.  2148. 
del  Codice  Napoleone.  Ivi  per  quarto  requisito  dell’  inscrizione  ipote- 
caria si  esige  che  nella  nota  lasciata  presso  rORìcio  delle  Ipoteche 
« venga  notato  l’ importo  dei  credili  capitali  espressi  nel  titolo,  o valu- 
ti tati  dair  inscrivente , riguardo  alle  rendite  ed  alle  prestazioni  o ai 
Il  diritti  eventuali,  condizionali  o indeterminati,  nei  casi  in  cui  questa 
» valutazione  sia  prescritta,  come  pure  l'importo  degli  accessorj  di  que- 
ll sti  capitali , ed  il  tempo  in  coi  sono  esigibili.  » Poteva  mai  la  legge 
parlare  più  a proposito  pe  ’l  caso  nostro,  e somministrare  meglio  la  ri- 
sposta alla  recata  objezione?  Le  prime  parole  del  recato  paragrafo  pre- 
scrivono che  la  nota  insinuata  all’  Ofiìcio  delle  Ipoteche  debba  espri- 
mere l’importo  dei  crediti  capitali  espressi  nel  titolo,  o valutati  dal- 
l’  ihscmvezte  riguardo  alle  rendite,  ec.  Qui,  come  ognun  vede,  la  quan- 
tità del  credito  viene  fissata  o mediante  il  documento  originale,  o me- 
diante estimazione  dell'  inscrivente  creditore.  E questa  disposizione 
della  legge  si  applica  appunto  alle  rendite,  alle  prestazioni,  ai  diritti 
eventuali,  ec.  I cànoni,  le  pensioni,  ed  altre  simili  prestazioni  di  rendite 
fondiarie  perpetue,  come  appunto  sono  i livelli  ed  alTitti  perpetui,  i lau- 
demj  ed  altri  eventuali  diritti,  cadono  appunto  sotto  questo  paragrafo,  il 
quale  precisamente  allude  a tali  specie  di  crediti.  Ora  se  per  l’inscri- 
zione ipotecaria  di  tutti  questi  oggetti  la  legge,  in  mancanza  del  docu- 
mento che  ne  fissi  la  quantità,  autorizza  la  valutazione  dell’ inscrivente, 
vale  a dire  ammette  come  dato  positivo  la  liquidazione  che  ne  fa  l'in- 
scrivente medesimo,  e considera  con  ciò  l’inscrizione  stessa  come  re- 
golare; ne  segue  che  verun  ostacolo  non  può  trovare  la  legge  anello 
quando  non  preceda  una  tassa  estimatoria  od  anche  una  liquidazione 
convenzionale,  bastando  all’inscrizione  ipotecaria  che  il  creditore,  altre 
volte  direttario,  fissi  a suo  giudizio  il  valore  del  capitale  da  inscriversi. 

Ecco  pertanto  ciò  che  si  può  praticare  su  questo  proposito.  Quando 
un  direttario  voglia  assicurarsi  dell’esigenza  del  suo  cànone,  della  sua 
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pensione,  e guarentirsi  contro  le  conseguenze  di  una  clandestina  alie- 
nazione che  il  livellario  o affittuario  perpetuo  potesse  fare,  egli  prende 
a dirittura  la  sua  inscrizione  su  ’l  fondo  livellato  o affittato,  giusta  le 
forme  prescritte  daH’arU  2148.  del  Codice  Napoleone.  E trovando  che 
r importo  del  credito  capitale  del  cànone  e della  pensione  dovuta  non  è 
liquidalo  dalle  precedenti  investiture,  egli  stesso  ne  fissa  il  valore  c la 
quantità,  come  pure  lo  fissa  riguardo  agli  altri  diritti  eventuali  a lui  do- 
vuti sino  all'affrancazioue  ; e con  ciò  egli  rimane  sicuro  del  suo  credito, 
e viene  guarentito  dalla  legge. 

Ad  evitare  poi  ogni  perplessità  nella  fissazione  del  capitale  dei  di- 
ritti sì  fissi  che  eventuali,  egli  prende  per  sua  norma  le  leggi  vigenti 
per  le  affrancazioni  dei  livelli , affitti  perpetui , ed  altre  prestazioni  si 
fisse  che  casuali  degli  stabilimenti  publici  e di  cullo  (>). 

Nè  può  recare  differenza  veruna  nell'estimazione  dei  capitali,  e del 
valore  dei  diritti  fissi  ed  eventuali , la  diversità  che  passa  tra  una  cor- 
porazione ed  un  privalo,  slantechc  dove  si  tratta  del  mio  e tuo  le  re- 
gole estimative  del  prezzo  dei  beni  debbono  essere  le  medesime.  L’os- 
servanza delle  cautele  tutorie  , fra  le  quali  si  annoverano  le  diverse 
petizioni , approvazioni,  e simili  solennità,  non  può  applicarsi  al  pri- 
vati; perche  nell’un  caso  si  tratta  di  un  corpo  tutelato,  e nell' altro  di 
una  persona  sui  juris.  Ogni  uomo  di  senso  comune  sente  a prima  giunta, 
che  se  un  bene  mobile  o immobile,  secondo  la  estimazione  comune,  vale 
dieci,  o si  dee  valutare  come  dieci  per  una  persona,  si  deve  egualmente 
valutare  allo  stesso  prezzo  anche  per  l'altra,  non  essendo  la  qualità  per- 
sonale un  elemento  integrante  del  valore.  Qui  slamo  nel  caso  di  appli- 
care una  legge  fatta  per  una  classe  di  persone,  ad  un’altra  classe  per 
identità  perfetta  di  oggetto  c di  diritto  (*).  Se  prima  del  Codice  Napo- 
leone non  si  potevano  applicare  ai  privati  i Regolamenti  fatti  pe’  l pu- 
blici Stabilimenti  su  ’l  punto  dell’  affrancazione  delle  rendile  perpetue 
fondiarie,  e quindi  le  norme  estimative  del  valore  dei  diritti  fissi  ed 
eventuali;  ciò  unicamente  derivava  dal  motivo  che  l’affrancabilità  non 
era  stata  ancora  estesa  ai  privati:  ma  dopo  che  questa  affrancabilità 
fu  estesa  anche  ai  privati,  ne  segue  necessariamente  essere  applicabili 
ai  medesimi  anche  le  norme  estimative  dei  diritti  fissi  ed  eventuali,  an- 
nessi alle  rendile  e prestazioni  redimibili. 

<i)  Vedi  la  Nota  n.°  1.  in  line  di  questo  esty  bona  occasìo  est  caetera  quae  tendunt 
scrìtto.  ad  eamdem  utdìtatemy  vel  interprelatione, 

(a)  Qui  ha  luogo  la  trita  legge;  Quoties  vel  certa  jurisdictionc  suppleri.  Leg.  i3.  ff. 
lege  alii/uid,  unum  vel  alterum  introductum  de  legxbus  Senatus^ue  Vonsultis. 
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XIII-  Regola  {w’  i Giudici,  onde  fidare  il  valore  capitale 
delle  rendite  lirellarie. 

§ 1040.  Questa  osservazione  è iiifinilamenle  importante  pe’i  Giudici 
ed  i Tribunali,  in  caso  di  contestazione  su  ’i  valore  delle  rendite , nel- 
]’ eseguire  l’ affrancazione  domandata  dai  possessori  dei  fondi  aggravati 
dalle  rendite  medesime.  Certamente  nel  dovere  e nella  perplessità  di 
determinare  il  valore  controverso,  ninna  norma  più  autorevole  potrebbe 
scegliere  un  Giudice  (che  pronuncia  come  arbitro  stabilito  dalla  legge) 
di  quella  che  viene  adoperata  per  le  alTrancazionì  delle  rendite  dovute 
ai  Corpi  tutelali  dallo  Stato. 

In  aspettazione  pertanto  d'uno  speciale  Regolamento  su  l’affranca- 
zione  dei  livelli  e di  altre  rendite  perpetue  fondiarie,  i Giudici  hanno 
nna  norma  legalmente  applicabile  alle  controversie  che  possono  insor- 
gere fra  privati  su  ’l  modo  di  valutare  i capitali  dei  diretti  dominj,  sia 
per  ottenere  l'affrancazione,  sia  per  far  ridurre  a’ suoi  giusti  limili  una 
ipoteca  eccessiva. 

Facil  cosa  è estrarre  dalle  Leggi  e dai  Decreti,  dei  quali  daremo 
restratto  nella  Nota  N.°  I.,  le  disposizioni  applicabili  alle  affrancazioni 
dei  livelli  privati.  Solamente  dobbiamo  notare  qui,  essere  applicabili  al 
caso  che  le  parti  non  si  possano  accordare  all  amichevole.  Quando  esse 
vanno  d'accordo,  valgono  i soli  palli. 

XIV.  Altra  conseguenza  pratica  su  le  intestazioni  censuarie 
delle  proprietà  soggette  a livello. 

§ 4041.  Dalle  premesse  considerazioni  segue  essere  stata  tolta  ogni 
perplessità  su  ’l  modo  d' intestare  nei  registri  censuarj  il  vero  proprie- 
tario dei  fondi  soggetti  a rendite  perpetue  o temporarie,  una  volta  por- 
tanti il  vincolo  del  condominio.  Posto  che  in  oggi  la  vera  e piena  pro- 
prietà stabile  è assolutamente  concentrata  tutta  o sopra  il  concessiona- 
rio o sopra  il  concedente,  come  qui  innanzi  si  è veduto,  ecco  le  speciali 
conseguenze. 

1.°  Se  il  dato  fondo  è aggravato  o da  un  livello  perpetuo,  o da  un 
livello  che  ecceda  i 99  anni,  o le  tre  generazioni  ; o contempli  una  di- 
scendenza in  genere,  sia  lineare,  sia  famigliare;  o sia  aggravato  da  un 
affitto  o usufrutto  perpetuo,  o da  una  decima  (■),  o da  qualunque  altra 
prestazione  in  generi  o in  denari  pure  perpetua,  o che  si  considera  co- 

(i)  Vedi  la  Noia  n.°  1.  in  line  di  qucslo  scritto. 
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me  perpetua  In  tal  caso  dev'essere  intestato  come  unico  proprie- 
tario Il  possessore  dell’ immobile,  e la  rendita  imposta  deve  conside- 
rarsi come  un  mero  peso  del  fondo  medesimo,  al  pari  di  qualunque 
debito  portante  ipoteca. 

Nè  può  formare  objetto  che  il  contratto  porti  reversione  o caducità 
per  r avvenimento  di  determinati  casi:  imperocché  nella  stessa  guisa  > 
che  una  clausola  resolutiva  apposta  ad  una  vendita  non  toglie  il  passag- 
gio della  piena  proprietà  dal  venditore  al  compratore,  dimodocliè  essa 
.pienamente  riposa  su  '1  compratore  in  tutto  quel  tempo  che  precede  il 
caso  contemplato  nella  clausola  medesima;  cosi  nel  contratto  livellano 
perpetuo,  o simile  a perpetuo,  le  clausole  di  reversione  o di  caducità, 
od  altre  simili,  non  ostano  che  la  piena  proprietà  non  si  debba  intestare 
nelle  tavole  ccnsuaric  sotto  il  nome  del  possessore  livellarlo  (>). 

Su  ciò  per  altro  non  può  avvenire  sbaglio  veruno,  nè  può  esservi 
bisogno  di  alcuna  legge  direttrice,  dopo  il  Decreto  10  Febrajo  1809, 
eh'  è fatto  in  perfetta  armonia  con  le  disposizioni  del  Codice  Napoleone, 
in  punto  della  collocazione  della  proprietà;  e però  in  forza  di  quest’ar- 
monia viene  ad  afforzare  e confermare  le  già  recate  teorie  (a). 

2.°  Che  se  un  dato  fondo  è aggravato  da  un  livello  o da  un  affitto 
temporaneo  (vale  a dire  non  eccedente  i 99  anni  o le  tre  generazioni, 
come  sopra  si  è avvertito),  o da  altra  prestazione  fondiaria  pure  tempo- 
ranea , egli  è chiaro  che  la  proprietà  dev’  essere  registrata  in  testa  del 
lii-ellante,  locatore^  o del  creditore  della  rendita  o prestazione  tempo- 
ranea, e non  più  in  testa  del  livellario,  dell’ affittuario , o di  altro  pos- 
sessore. Le  leggi  dispositive  e dichiarative  sovra  prodotte  riconoscono 
risedere  nei  primi  la  piena  proprietà;  nulla  ostando  che  il  godimento 
del  fondo  esista  presso  il  livcllario,  affittuario  o debitore  della  rendita 
o prestazione,  pe  ’l  motivo  che  la  legge  vuole  segnato  il  vero  proprie- 
tario dcirimmobile , e non  la  persona  che  ne  gode  temporaneamente. 

In  conseguenza  di  ciò  non  deve  recare  veruna  meraviglia  che  nei  re- 
gistri ccnsuarj  talvolta  si  vegga  intestato  come  proprietario  del  fondo 
quello  che  chiamavasi  una  volta  utilista,  e talvolta  quello  che  chiamavasi 
direttario:  sì  Luna  che  l’altra  intestazione  deve  aver  luogo,  come  si  è 
veduto,  secondochè  la  piena  proprietà  risiede  in  forza  delle  leggi  pressa 
l'uno  o presso  l’altro.  Ciò  si  è detto  per  soddisfare  ai  dubj  di  taluno  che 
crede  incongruente  questa  diversa  intestazione. 

(i)  Vedi  su  ciò  il  precedente  scritto  su  i che  nc  fu  dello  ampiamenle^con  la  scorta  del 
liveUi,  Tcii  111.  $$  loull  a loj  ò.  sig.  Merlin,  ai  §§ioioe  ioii.~-(3;ln  prova 

(a)  Su  ijucsto  pimto  io  mi  riporto  a ciò  di  ciò  Ycg^abi  quanto  tu  scritto  sopra,  $ tooò. 
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iXV.  Come  debba  essere  regolata  la  ritenuta  delle  imposte  prediali 
su  i fondi  aggravati  da  rendite  livellafie,  o simili. 

§ 1042.  Molto  piò  grave  ed  importante  è la  questione,  che  si  pre- 
senta come  conseguenza  delle  antecedenti  teorie , su  ’l  punto  della  ri- 
tenuta per  causa  d'imposta  prediale'^  competente  il  possessore  di  un 
fondo,  su  ’l  canone  o sa  la  prestazione  dovuta  al  concedente  il  fondo 
medesimo.  Per  ben  intendere  lo  stato  della  questione  conviene  prima 
di  tutto  richiamare  la  legge  riguardante  questo  punto. 

« Art.  1."  Le  contriltuzioni  imposte  su  i beni  tenuti  a livello  sono 
H a carico  dell  enfiteuta  anche  nel  caso  in  cui  non  sia  stato  espressamente 
N obligato  al  pagamento  delle  imposte  nel  contratto.  » 

« Art.  2.°  L’enfiteuta  è autorizzato  a ritenersi  il  quinto  dell’ammon- 
» tare  del  cànone , per  rappresentare  la  contribuzione  dovuta  dal  pro- 
li prietario.  n 

V ' « Questa  ritenuta  però  non  potrà  aver  luogo  nei  casi  in  cui  sarà 
» stato  stipulato  in  qualunque  modo  che  il  peso  delle  contribuzioni  sarà 
» esclusivamente  a carico  deH'enfìteuta  » <0. 

Questo  Decreto  è di  parola'  in  parola  identico  con  gli  articoli  con- 
clusionali del  seguente  Parere  del  Consiglio  di  Stato,  del’ 21  Genajo 
1809,  approvato  da  Sua  Maestà.  Eccone  il  tenore. 

« Le  Conseil  d’Etat,  qui,  d’après  le  renvoi  ordonné  par  Sa  Majésté, 
» a entendu  le  Rapport  de  la  Section  des  Finances  sur  celai  da  Mini- 
li atre  de  ce  Département,  rclatif  à la  question  de  savoir  ; 

tt  1.°  Si  la  contribution  foncière  des  héritages  possédés  à titre 
M d’emphitéuse  , doit  étre  supportée  par  le  prcneur  qui  paje  la  rente, 
» ou  par  le  bailleur  qui  la  percoit;  n 

» 2.°  Si  Temphiteote  est  autorisé  à retenir , sur  le  montant  de  la 
M redevance,  un  cinquième  pour  rcprésenter  les  contributions  dnes  par 
» le  bailleur  pour  la  jouissance  de  la  rente;  » • 

« Vu  la  Loi  du  premier  Décembre  1790;  » ' 

(I  Considérant  que  le  payement  des  contributions  étant  une  charge 
» inséparable  de  la  proprietà  utile,  il  ne  doit  ètre  supportò  que  par  ce- 
li lui  qui  en  jouli,  c'cst  à dire  par  le  prencur  ou  ses  ayant  droit;  que 
Il  cette  Jurisprudence,  conforme  au  Droit  commun,  a été  reconnue  par 
N une  Décision  du  Ministre  des  Finances  rendue  le  10  Àvril  1792;  » 
« Considérant  que  la  disposilion  de  la  Loi  du  1790,  qui  antorise  le 

(i)  Decreto  >7  Aprile  181 1. 
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» débiteiir  de  rente  à la  reteniie  du  cinquième  sur  la  redevance,  est 
» textuelle  et  precise;  que,  par  conséqiience , le  bailleur  ne  peut  lui 
» coniéster  ce  droit,  à moins  qu’un  pacte  n'ail  clé  stipulé  dans  l’Acte 
» cmpliytéotique  ; » 

« Cunsidcrant,  pour  ce  qui  regarde  les  emhytéoses  consenlies  par 
I)  Ics  ci-devant  Corps  ecclésiastiqucs , ponr  lors  exempts  des  imposi- 
» tions,  qu’il  n’y  a mil  motif  pour  supposer  qu’il  eusscnt  stipulé  la  con- 
u dition  de  l'exeinption  de  toute  retenue , lorsque  cettc  condition  n’a 
» point  été  expressement  énoncée  dans  leur  contrat;  m 

u Est  d'avis:  1.°  Que  les  contributions  ioiposécs  sur  les  propriétés 
i>  tenues  à bail  cmpbjtcotique  doivent  étre  à la  ebarge  de  l’emphytéotej 
» lors  meme  qu’il  n’a  point  été  astreint  expressement  à co  payement 
» par  1’  Acte  de  bai!  ; » 

« 2.°  Que  l'empbytéote  est  autorisé  à la  retenue  du  cinquième  sur 
n le  montani  de  la  redcvance,  pour  représenter  la  contribution  due  par 
)>  le  bailleur,  à moins  que  le  conlrairc  n'ail  cté  expressement  stipulé;  » 
u 3.°  Que  le  présent  Avis  soit  inséré  au  Bulletin  des  lois.  » 

H Approuvé,  en  notre  palaia  des  Tuillerics,  le  2 Février  1809  fO.  » 
Confrontando  la  parte  dispositiva  di  questo  Parere  co  ’l  testo  del 
ricordato  Decreto  italiano  27  Aprile  1811,  risulta  in  massima: 

1°  Che  l’imposta  prediale  dev'essere  sempre  pagata  dal  posses- 
sore o detentore  del  fondo, 

2. °  Che  il  possessore  del  fondo  soggetto  a livello,  o ad  altra  simile 
prestazione,  ba  sempre  il  diritto  ad  un  rimborso  proporzionale  al  quinto 
della  rendita  stabilita  dal  concedente;  e questo  diritto  viene  stabilito 
per  fatto  della  legge,  nè  abbisogna  di  alcuna  convenzione  per  essere 
esercitato  dal  possessore.  Questo  rimborso  si  fa  appunto  mediante  la 
ritenuta,  che  viene  praticata  dal  possessore  che  pagò  l’imposta  intiera: 
ritenuta  che  viene  ragguagliala  su  l' importare  del  quinto  su  ’l  valore 
della  rendita;  dimodoché  quando  il' debitore  della  rendita  paga  il  cre- 
ditore, pone  in  iscunto  del  cànone  annuale  la  corrispondente  porzione 
d’imposta  che  doveva  toccare  al  creditore,  e che  fu  pagata  a suo  nome 
dal  debitore  medesimo. 

3. “  Contro  questo  diritto  di  ritenzione  non  si  può  opporre  altra 
eccezione,  che  quella  di  un  patto  antecedente  espressamente  stipulato 
fra  il  livellante  ed  il  livellario,  co ’l  quale  fosse  stato  concordato  che 
tutta  r imposta  prediale  dovesse  andare  a carico  del  solo  livellario , 


(i)  Vedi  Bulletin  dee  loie,  n.®  aa5,  Tomo  XAiXlV,  pag.  a^-aS, 
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genxa  compenso  da  farsi  dal  livellante,  e quindi. senxa  veruna  ritenuta 
del  livellario. 

4.°  E qui  è osservabile  la  dicliiarazione  relativa  alla  esenzione  una 
volta  competente  ai  beni  ecclesiastici,  e così  dicasi  ai  beni  privilegiali 
dei  nobili  e feudatarj.  La  legge  non  riconosce  che  l’esenzione  vigente 
sotto  il  vecchio  sistema  possa  operare  a guisa  di  patto  per  caricare  de- 
finitivamente il  livellario,  o altro  debitore  della  rendita,  del  peso  del- 
r imposta,  e quindi  togliergli  il  compenso  o la  ritenuta  proporzionale  di 
cui  parliamo;  attesoché  tale  esenzione  operando  per  fatto  della  legge, 
non  si  poteva  giammai  considerare  come  lìbera  e convenzionalo  fra  le 
parti.  Ciò  ha  luogo  anche  quando  fosse  intervenuto  un  patto  espresso 
fra  il  concedente  ed  il  concessionario;  avvegnaché  il  patto  altro  non 
essendo  in  quel  sistema  che  un  mero  atto  famulativo  della  legge,  ed  un 
surrogato  alla  legge  medesima,  ivi  la  volontà  delle  parti  non  era  opera- 
tiva per  creare  un  diritto , ma  meramente  dichiarativa  per  eseguire 
un  obligo  imposto  dalla  legge,  la  quale  anche  senza  la  volontà  delle 
parti  prodiicuva  per  ministero  proprio  lo  stesso  effetto.  Per  la  qual  cosa 
venendo  abrogata  la  legge  attributiva  del  privilegio  dell’esenzione,  il 
patto  fatto  sotto  rimpero*della  legge  abrogata,  come  famulativo  della 
medesima,  cessa  di  aver  vigore;  ed  in  conseguenza  il  concedente,  per 
non  sottostare  alla  sua  quota  d'imposta  sotto  la  nuova  legge,  abbisogna 
di  un  libero  patto  e di  una  nuova  convenzione  , operante  per  virtù 
propria  della  libera  volontà  delle  parti.  Questo  é il  risultato  di  diritto 
pe'  i patti  riguardanti  i Corpi  una  volta  esenti  da  imposte. 

§ 1043.  Ma  questi  risultati  debbonsi  forse  applicare  indistintamente 
alle  rendite  perpetue,  una  volta  immobiliari,  come  alle  rendite  tempo- 
ranee su'  i fondi?  Ilavvi  forse  oggidì  eguale  ragione  di  applicare  il 
detto  Decreto  27  Aprile  18M  al  livelli  perpetui,  come  ai  temporanei? 
Qui  non  parliamo  del  Regno  d'Italia,  e per  conseguenza  parliamo  di  un 
paese  nel  quale  l’imposta  diretta  o prediale  cade  su  le  cose  mobiliari, 
o sopra  i capitali  pecuniarj  ipotecali  su  i fondi. 

Non  senza  ragione  cade  qui  questa  osservazione;  perocché  é cosa 
importante  il  notare,  che  nella  legge  su  la  contribuzione  fondiaria  in 
Francia  vengono  compresi  anche  i capitali  pecuniarj  e le  rendite  mo-, 
biliari  ; e di  più  é osservabile,  che  lo  spirito  del  sovra  riportato  Parere 
si  riferisce  interamente  al  sistema  delle  contribuzioni  fondiarie,  stabi- 
lite con  la  legge  del  1.°  Dicembre  1790,  riportata  come  norma  nel  detto 
Parere.  Infatti  con  la  detta  legge  sotto  la  classe  delle  contribuzioni  fon- 
diarie si  comprende  anche  la  tassa  su  i capitali  pecuniarj , ossia  so  le 
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rendile  mobiliari  portanti  ipoteca  su  i fondi  ; e cii>  in  conformità  delle 
leggi  introdotte  sotto  l'antico  regime  co  ’l  nome  di  decimo  e ventesimo^ 
con  le  quali  fu  caricata  d'imposta  ogni  specie  di  rendita,  e quindi  an- 
che le  rendite  mobiliari  ('). 

Da  questo  derivò  al  debitore,  che  paga  l' imposta,  il  diritto  di  rite- 
nuta proporzionale  eonlro  il  creditore  della  rendita,  ossia  il  capitalista, 
per  assoggettarlo  alla  contribuzione  addossatagli,  e che  fu-  pagata  per 
suo  conto.  Una  conferma  luminosa  di  questa  osservazione  Icggesi  nei 
motivi  e nella  dispositiva  della  legge  su  l’interesse  del  denaro,  già  ri- 
portata nel  Giornale  di  Giurisprudenza  (*). 

Quindi  la  mobilizzazione  dèlie  rendite  fondiarie  perpetue,  intro- 
dotta in  Francia  con  le  nuove  leggi,  non  produsse  alcuna  esenzione  per 


(O  Vedi  la  Ilota  11.  in  Gne  di  questo 
acrìtto. 

(s)  Tom.  Vili.  ps^.  oS'j  a aSo.  1^  osser- 
vabile alia  pag.  (*)  il  passo  in  cui  si  cita 
la  legge  del  s5  Novembre  >790.  Questa  è la 
stessa  legge  che  viene  citata  sotto  la  data 
1.^  Dicembre  1790,  come  porta  la  rubrica 
del  Bollettino;  dimodoché  gli  oggetti  stessi 
compresi  sotto  Timposta  del  ventesinio  con 
l'Kditto  del  1749*  lo  furono  anche  con  la 
legge  j3  Novembre,  ossia  1.^  Dicembre  1790. 

(*)  Ecco  i Motivi  dil  DiciitTO  3i  Orro- 
aaa  1807  su  L*iNTSKRsst  lsoalc  a convbnzio* 
MALE,  qui  citali  insieme  al  testo  del  Decreto. 
(Giornale  di  Giurisprudenza  del  i8i3,  Ted- 
ino Vili.  pag.  aS4  a a49-) 

u Decreto  che  iiab'disce  V inUreue  con* 
venzionale  legale  in  materia  civile  e di  com- 
mercio (a). 

• * 3t  Ottobre  1807. 

NAPOLEONE,  ec. 

Visto  Tari.  1907.  del  Codice  Napolco- 
BC.  abbiamo  decretato  e dccrcliurao  quanto 
aegne. 

Art.  I.  L*intcresse  convenzionale  non po« 
trà  eccedere  in  materia  civile  il  cinque  per 
cento,  nè  in  materia  di  commercio  il  sei  per 
cento,  senza  deduzione. 

Art.  a.  L'interesse  legale  sarà  in  materia 


civile  del  cinque  per  cento,  e in  materia  di 
commercio  del  sei  per  cento,  parimente  sanaa 
deduzione. 

Art.  3.  Allorché  sarà  provato  che  il  pre- 
stilo convenzionale  è stato  (atto  ad  un  (rutto 
eccedente  quello  ch'é  stabilito  nell'art.  1..  Ìl 
sovventore  aarà  condannato  dal  Tribunale, 
avanti  cui  è introdotta  la  Cauta,  a restituire 
questo  eccesso  se  lo  avrà  ricevuto,  0 a soffrire 
una  proporzionata  riduzione  di  capitale;  e 
potrà  anche  essere  tradotto,  se  vi  sia  luogo, 
avanii  il  Tribunale  coirezionale,  per  esservi 
giudicato  a norma  dell'articolo  seguente. 

Art.  4-  Ogn'indlviduo  che  sarà  prevenu* 
lo  di  esercitare  abiuialreenie  l’usura,  verrà 
tradotto  avanti  al  Tribunale  rorretìonale;  ed 
in. caso  di  convinzione,  sarà  condannato  ad 
una  multa,  la  quale  non  potrà  eccedere  la 
metà  dei  capitali  che  avrà  dati  ad  usura. 

Se  dal  Proccsao  .rUalti  che  vi  sia  stata 
scroccheria  per  parte  del  sovventore , questi 
sarà  condannato,  oltre  la  multa,  ad  una  de- 
tenzione che  non  potrà  eccedere  Ì due  anni. 

Art.  5.  Nulla  è innovato  relativamente 
alle  stipulazioni  d'intercui  per  contratti  od 
altri  Atti  fatti  sino  al  giorno  della  publicazio* 
ne  dei  presente  Decreto. 

Art.  6.  11  Gran-Giudice  Ministro  della 
Giustizia  del  nostro  Regno  d'Italia  è incari* 


(a)  Questo  Decreto  fu  publicato  presso  dì  noi  senza  i Motivi.  H coM  importante  il  co- 
noscerli, per  potere  sciogliere  un'altra  questione  importante,  che  giornalmente  viene  pre* 
aeùiata,  su  la  ritenuta  dei  carichi  publìci  fra  i tivellerj  e i direttarj. 
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li  contribuenti  delle  puLliche  imposte  ; poiché  tanto  coloro  che  gode-  ^ 
vano  rendite  immobiliari,  quanto  coloro  che  goderano  rendite  mobiliari 
o in  origine,  o rese  tali  per  fatto  della  legge , furono  tutti  assoggettati 
alla  publica  imposta. 


calo  (te)la  esecuzione  del  presente  Decreto, 
che  sarà  inserito  nei  Bollettino  delle  leggi. 

Dato  dal  nostro  palazzo  imperiale  di  Fon» 
tainebleau  questo  di  3i  Ottobre  1807. 
NAPOLEONK. 

Per  rimperatore  e.Re 
11  Ministro  Secretano  di  Stato 
A.  Aioim  (a). 


Loi  far  U iaux  de  F intérii  de  VargenL 
Du  5 Septerabre  1607. 

Art.  I.  L*intérét  conventionnel  ne  pourra 
ezcéder  en  maliére  civile  de  cinq  pour  cent, 
ni  en  matière  de  commerce  de  six  pour  cent; 
le  (out  sans  retenue. 

Art.  a.  L'intérét  légal  fera  en  matière  ci- 
vile de  cinq  pour  cent,  en  matière- do  com- 
merce de  sii  pour  cent,  ausai  sans  retenue. 

Art.  3.  JLorsqu'il  sera  prouvé  que  le  prét 
conventionnel  a élé  iait  à un  uuz  excédeat 
celai  qui  est  fizé  par  Tari,  t.,  le  préteur  sera 
condamné  par  le  Tribunal  salii  de  la  oonlé> 
•tation  à résiituer  cet  excédent,  s*il  l'a  reco, 
ou  à soufTrir  la  rèduction  sur  le  principal  de 
la  créance;  et  pourra  méme  èlre  renvo^ré,  s'iL 
y a lieu,  devant  leTribonal  correctionnel,pour 
y ètre  jugé  conformement  à l'article  luivani. 

Art.  4«  Tout  individu  qui  sera  prévenn 
de  se  livrer  habituellemenl  à rusure,sera 
traduit  devant  le  Tribunal  correclionnel  ; et 
en  cas  de  conviciion,  condamné  à une  a men- 
de qui  ne  pourra  ezcéder  la  noiiié  dea  capi- 
taux  qu'il  aura  prétés  à usure. 

S'il  résuUe  de  la  procédure  qu*il  j a 
eti  escroqoerie  de  la  pan  de  préteur,  il  sera 
condamné, outre  Tamende  ci-dessua,à  un  em- 
prisonnement  qui  ne  pourra  excéder  doux  ano. 

Art.  5. 11  n*est  rìen  innovò  auz  stipula- 
tions  d'iniéréts  par  contrats,  ou  autres  aeies 


fàils  ju8qu*au  jour  de  la  pnblication  de  la  pré- 
sente loi.  (Boi,  i58.  N.  374^)  (fr). 


Discorso  dell  Oratore  del  Go9erno  tu  la  leg- 
ge che  siabilisce  V interesse  convenzionale 
e legale  in  materia  civile  e di  commercio» 

u Signori!  Uno  degli oggelti  ebe fissarono 
Tattenzione  di  Sua  Maestà  nel  primo  istante 
del  suo  rilomo  fu  quello  di  stabilire  l'inter- 
esse  legale  e convenzionale,  n 

u Voi  pur  vedete,  Signori,  che  questa  ma- 
teria è interamente  legata  al  maotenimento 
dell* ordine  sociale,  alla  restaurazione  della 
publica  morale,  alla  conservazione  delle  pro- 
prietà, ed  ella  sicurezza  del  commercio. 

u In  tutti  i tempi  le  nazioni  civiKtzate 
presero  a regolare  1*  interesse  del  denaro.  La 
loro  Legislazione  dovette  variare.  Infatti  cia- 
scun paese  ha  i tuoi  costumi , le  sue  abitu- 
dini inerenti  al  carattere  nazionale,  aH*esten- 
sione  del  territorio,  al  numerario  in  circola- 
zione, paragonato  alla  popolazione  ed  al  com- 
mexcio.  n 

uln  Francia,  prima  dell*  Assemblèa  co- 
stituente, non  si  conosceva  in  materia  civile 
che  r interesse  legale,  il  quale  decorreva  dal 
giorno  della  domanda  in  giustizia,  n 

M Le  leggi  non  permettevano  di  stipulare 
interessi  per  un  semplice  prestito.  Ciò  nulla 
ostante  in  pratica  si  avevonn  introdotti  der 
mezzi  indiretti  per  rendere  fruttifera  questa 
specie  di  contratto,  m '' 

u D'alUron^  la  maggior  porte  dei  Parla- 
menti avevano  lasciato  introdurre  la  massi- 
ma, che  gl*  ioteresii  pagati  non  si  potevano 
ripetere.  » 

a In  materia  di  prestito  commerciale  Taso 
aveva  però  consacrato  le  stipuiasiom  dell*  in- 
teresse. n 


(a)  Vedi  Bollettino  delle  leggio  anno  1807,  Parte  111.  pag.  a i4^<  (^)  Vedi  Sire^, 

Tom.  Vili.  Parto  11,  pag. 

Tom.  VII.  4i 
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Ma  nel  Reppo  d’ Italia  la  còsa  non  è così.  Qui  non  si  conosce  l’unì- 
Tcrsale  imposta  francese:  cjuì  sotto  il  nome  di  conttibuzioni  imposte  su  i 
bekì  tenuti  a livello  (come  dice  l’arU  1 . del  citato  Decreto)  non  si  può 
intendere  che  la  prediale,  la  quale  colpisce  i soli  beni  immobili;  dimo- 


u Tal  era  lo  stato  delle  cose,  allorquando 
TAsscmbléa  costituente  decretò,  sotto  il  pior* 
no  3 Ottobre  che  qtiabiasi  particolare, 
('orpo,  Comunità  o mani>morte  potessero  in 
i'uturo  prestar  denaro  a tempo  determinato 
con  la  stipulazione  deir  interesse  fissato  dalla 
legge,  senza  innovare  quanto  praticavasi  nel 
comioercio.  L’interesse  legale  era  del  cinque 
per  cento,  salvo  il  diritto  di  ritenzione.  In 
materia  civile  1*  interesse  convenzionale  po- 
teva essere  stipulalo  sino  al  cinque  percento. 
Ma  anche  in  questo  caso  ammettevasi  il  dt- 
ritlo  di  ritenzione,  n 

u Fu  solamente  il  giorno  a3  Novembre 
j 7QO,  che  TAsscmblca  costituente  accordò  Ui 
potere  stipulare  senz’avrr  riguardo  al  diritto 
di  ritenzione.  Il  commercio  seguitò  nondi- 
meno a regolarsi  secondo  la  pratica,  stipu- 
lamlo  ordinariamente  r interesse  del  sei  per 
cento,  0 la  mezza  per  cento  al  mese.n  (P««- 
sio  e precisamenie  il  luogo  in  particolare 
diaitì  nella  Nota  éelC  Autore , alla  quale 
ponesi  la  presente.) 

(fc  Si  latte  prescrizioni  non  bastarono  pei* 
impedire  l'introduzione  della  carta  moneta- 
ta. Si  accrebbe  poi  anche  il  male  con  U legge 
Il  Aprile  17^5,  la  quale  dichiarò  espressa- 
mente che  tutto  il  denaro  era  mercanzia,  n 
t;  La  legge  6 Fiorile,  anno  ILy  pose  in  vi- 
gore quella  dell*  m Aprile*,  ma  le  conseguen- 
ze del  principio  proclamato  non  si  facevano 
meno  sentire  nella  maggior  parte  degli  aflari 
che  allora  si  trattavano,  n 

u L’elevazione  degl’ interessi  non  era  piò 
che  una'  speculazione  ordinaria.  Di  là  sorsero 
gli  eccessi,  in  preda  ai  quali  la  maggior  par- 
te dei  cittadini  si  diedero  durante  il  corso  di 
questi  (empi  turbolenti.  Da  ciò  traggono  orì- 
gine le  incertezze  dbi  Tribunali,  di  cui  gli 
tini  avrebbero  voluto  elevare  un  muro  contro 
Tusura,  mentre  gli  altri  sembravano  masche- 
rare tutti  i mali  che  seco  lei  trascinava.  )) 
«iL’avveniiuenio  di  Sua  Maestà,  18  Brìi- 


malfi,  fu  l’epoca  del  ritorno  dell'or  dine;  i gran- 
di principi  deH'organizzaatona  sociale  ritor- 
narooo  in  azione,  n 

u Finalmente  il  Codice  Napoleone  venoe 
a porre  le  basi  della  Legislazione  civile,  e 
statuì  su  r interesso  legale  e convenzionale. 
L*art.  1907.  si  esprime  come  segue.  = L'In- 
teresse è legale  o convenzionale.  L’interesse 
legale  ò stabilito  dalla  legge  ; l’ interesse  con- 
venzionale può  eccedere  quello  della  legge 
tutte  le  volte  che  la  legge  non  Io  proibisca.^  n 

(;  Il  Codice  lasciava  dunque  tutta  la  li- 
bertà nelle  stipulazioni  : soltanto  esso  dichia- 
rava che  la  misura  dell' interessa  sta  nella 
facoltà  del  Legislatore.  Questa  saggia  circo- 
spezione si  spiega  con  le  circostanze  nelle 
quali  allora  noi  ci  trovavamo.  Non  v’ha  du- 
bio  cha  il  germe  di  ogni  miglioramento  esi- 
steva dopo  ravvenimento  di  Sua  Maestà;  ma 
tutte  le  tracce  degli  antichi  inforlunj  non  si 
erano  potute  ancora  cancellare.  La  fortuna 
publica  era  assicurata  ; roa  le  fortune  partico- 
lari si  risentivano  ancora  della  scossa  che  le 
aveva  colpite,  sia  per  la  creazione  della  car- 
ta monetata,  sia  per  altri  avvenimenti,  aopra 
i quali  non  dobbiamo  tratenerci  che  per  be- 
nedice la  roano  che  ci  salvò  dal  precipizio,  n 

u 11  Codice  Napoleone  ha  dunque  latto 
tutto  ciò  ch’era  possibile  nelle  circostanze  in 
cui  comparve.  Aggiungiamo  che  questo  Co- 
dice, il  quale  non  deve  contenere  che  regole 
costanti,  non  poteva  fissare  la  misura  doll’in- 
tercsse  variabile  di  sua  natura,  e che  bastava 
lasciarlo  in  potere  della  legge.  Il  tempo  ò 
giunto, o Signori,  in  cui  trattasi  di  esaminare 
se  questa  fissazione  sia  necessaria;  Basta,  per 
decidere,  gettare  gli  occhi  su  i mali  prodotti 
a che  ancora  produce  1*  arbitrio  nelle  stipu- 
lazioni. £ dimostrato  che  la  tassa  eccessiva 
deli’ interesse  del  denaro  intacca  la  proprietà 
ne’ suoi  fondamenti;  che  mina  ragriculiura ; 
che  impedisce  ai  propriclarj  di  fare  degli  utili 
miglioramenti  ; che  corrompe  le  vere  fonti 
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«Iodio  il  detto  Decreto  27  Aprile  18Hj  autorizzante  la  rìlenula^  non 
è applicabile  cLe  alla  prediale , e solamente  si  può  eseguire  in  fatto  di 
prediale  a carico  del  proprietario  stesso  deH’immobile.  , 


dell’  indufllrìa;  che  la  perniciosa  facililà  di  vati-  nc  abbiamo  già  un  grande  esempio 
procurore  guadagni  esorbiUntt distoglie icit>  nelle  transaxioni  «u  gl*  immobili.  La  rescia* 
ladini  dalle  professioni  utili  e modeste;  e che  sione  per  causa  di  lesione  fu  ristabilita.  Non 
Bnalmcnte  esso  tende  a ruinare  le  Camiglie  v'ha  dubio  che  la  proprietà  è un  dirìito  sa* 
intiere,  ed  a condurle  alla  disperazione.  Lo  ero;  ma  rcsercisio  di  questo  diritto  dev'es- 
atesso  commercio  è ben  lungi  dal  reclamare  sere  sottoposto  alla  legge  (o).  A canto  del 
contro  questi  principj.  1 negozianti  onesti  principio , il  quale  vuole  che  ognuno  possa 
sanno  che  questa  feconda  aorgrnie  della  prò-  usare  della  sua  cosa,  ve  ne  sta  un  altro  non 
•perilà  della  nazione  non  è utile  se  non  in  men  vero,  cioè:  importare  aUo  Stato  che  le 
quanto  essa  versa  sopra  operazioni  naturali,  fortune  non  siano  dilapidate;  che  le  famiglie 
Se  il  commercio  si  abbandona  a speculazioni  non  siano  spogliate;  e che  il  bisogno  non 
d'interesse,  esso  si  allontana  dalla  suasirada,  autorizzi  un  uomo  destro  ad  impadronirsi  di 
e finisce  con  l'arrestare  i progressi  dell*  indù-  una  proprietà  a prezzo  vile,  n 
Siria.  Senza  dubio  alcuni  capitalisti  profille-  u Invano  ai  dirà  che  la  misura  non  deve 
ranno  della  circolazione  e dell’ impiego  dei  dipendere  che  dalla  posizione  rispettiva  di 
loro  fondi;  ma  è d'uopo  anche  ricondurre  colui  che  dà  il  prestito,  e di  quello  che  lo  ri- 
fira  le  classi  laboriose  quelli  cbn  dal  loro  stato  cere  : di  quello  che  dà  a prestilo,  perché  po- 
vi  sono  cbiamati.  n trebbe  trovare  altronde  un  impiego  pià  uti- 

u Quali  circostanze  potrebbero  taai  esse-  le , o almeno  piti  solido  ; di  quello  che  lo  rt- 
re  più  favorevoli  per  rimediare  a lutti  questi  ceve,  perchè  potrebbe  rendere  la  sua  coudi- 
inali?  n sione  migliore  per  li  vantaggi  che  pub  &re 

u Mirate  questa  marcia  sicura  del  Tesoro  anche  pagando  un  interesse  gravoso.  Tutto 
publico,  la  di  cui  influenza  é si  grande!  n cib  entra  nelle  minute  applicazioni,  n 

u Ravvisate  come  tutto  risente  questo  spi-  u Bisogna,  non  avuto  riguardo  ad  alcuni 
rito  d'ordine  che  il  Governo  ha  atabilitoln  fatti  particolari  che  potrebbero  verificarsi, 
u Non  esistono  piò  quelle  operazioni,  le  prevedere  all'interesse  generale:  perocché 
quali  non  arnionziano  che  il  bisogno;  più  non  non  basta  dire  che  il  contratto  di  prestito  ad 
esistono  quei  trafici,  i quali  divoravano  una  interesse  é autorizzato;  ma  bisogna  entrare, 
parte  della  fortuna  publica,  nello  stesso  tem-  dando  una  legge , nelle  viste  che  fecero  in- 
po  che  davano  luogo  ad  astoeiaiioni,  le  quali  trodurre  questo  contratto,  n 
terminavano  con  la  ruina  di  tante  famiglie. n u I prestili  non  si  fanno  d'ordinario  che 
u Esaminate  sopra  tutto  come  la  società  a riguardo  delle  proprietà  fondiarie  che  si 
ai  ricomponga.  Ciascuna  professione  riprende  vogliono  acquistare  o liberare,  o di  qualche 
il  primiero  suo  lustro.  Noi  non  rignoriamo,  genere  d'industria,  per  estendere  e sostenere 
o Signori,  che  questa  materia  pub  dar  luogo  il  quale  cercansi  mezzi.  Da  cib  segue,  che  la 
a grandi  dissertazioni.  Ma  qui  i ragionamen-  misura  dell'interesse , affinché  la  società  non 
ti  astratti  non  potrebbero  che  ingannarci.  11  soffra,  dev'essere  relativa  ai  prodotti  delle 
principio  che  tulio  domina  è quello  dell'or-  proprietà  fondiarie,  ed  a quelli  che  una  one- 
dine  Sociale.  Tulle  %le  volte  che  un  oggetto  età  industria  deve  procurare. — Dislruggrta 
ha  una  relazione  diretta  ed  immediata  con  la  questo  equilibrio,  e tutto  sarà  confuso,  n 
società,  importa  che  la  lo^l^o  impedisca  che  u Si  dirà  che  la  fissazione  dell  interesse 
il  corpo  sociale  non  sia  turbato  contatti  pri-  potrebbe  impedire  a molta  gente  di  trovare 

(a)  Jiu  lUentli  eì  aiiUtniìì  fuaUnuf  Jurit  ratio  patitur.  ^ 
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Dico  del  proprietario,  perocché  presso  di  noi  il  carico  è fìssalo  sa 
la  proprietà.  In  conseguenza  di  ciò  l’art.  2.  dispone,  che  « l’eniìteuU  è 
» autorizzato  a ritenere  il  quinto  dell’ammontare  del  cànone  per  rap- 
» presentare  la  contrihnzione  dovuta  dal  proprietario.  » 


imprestili?  Sebene  ciò  potesse  iccadere,  il 
laPgislatore  non  potrebbe  curarsene  assai,  n 
u Ma  qui  non  consiste  la  questione;  poi- 
ché se  ri  sono  persone  che  hanno  bisogno  di 
prendere  ad  iniprestitn,  re  ne  sono  altre  che 
hanno  bisogno  d’imprestare.  In  Francia  ri 
sarà  sempre  una  grande  abondanta  di  nu- 
merario, e questo  numerario  tenderà  sempre 
alla  circolazione,  n 

u Si  vorrà  forse  dire  che  il  ribasso  del- 
r interesse  essendosi  generalmente  già  effet- 
tuato, non  ha  bisogno  di  veruna  legge,  e che 
conviene  abbandonarsi  agli  avvenimenti,  i 
quali  non  possono  che  procurare  migliora- 
menti successivi  ? Questa  opinione  sarebbe 
pericolosa.  Imperocché  è vero  che  nei  luo- 
ghi dove  gli  anàrì  si  trattano  lealmente  l'in- 
teresse in  realtà  è diminuito;  ma  é altresì 
vero  che  in  questi  stessi  luoghi  vi  sono  per» 
Bone  che  abusano  della  latitudine  della  legge 
attuale,  n 

K voi , Signori , che  tanto  conoscete  la 
situazione  e gl'interessi  dei  Diparlimenli, 
non  sapete  quanto  l' interesse  eccessivo  rode 
ancora  i cittadini  ? n 

uNon  avete  voi  veduto,  non  ha  guarì 
ancora , a grande  scandalo  dei  Comuni , ca- 
terve di  uomini,  già  dedicati  ai  lavori  del- 
Tagricultiira,  alle  arti,  alle  professioni  libe- 
rali, ai  mestieri,  precipitarsi  con  furore  nella 
voragine  dei  uyifici  usurarj  ? 

uNon  avete  voi  veduto  ne' paesi,  nei 
quali  il  commercio  è eslremaroente  limitato, 
individui  dell’ ultima  classe  del  popolo  ab- 
bandonarsi a speculazioni  esaggcrale,  e fini- 
re con  le  bancarotte , che  sono  divenute  la 
calamità  publica?  Cosi  una  delle  vostre  piCi 
preziose  speranze  non  era  forse  quella  che 
l'Eroe  della  Francia  libererebbe  l'interno  del 
suo  Impero  dagli  orrori  della  usura?  Pfon  bi- 
sogna maravigliarsi  se  uomini  moderati  du- 
bitassero se  fosse  convenuto  di  pià  lasciare 
le  cose  in  arbitrio  delle  transazioni  indivi- 


duali: eglino  non  consultano  che  la  loro  co- 
scienza,-la  quale  è para;  essi  non  vedono  che 
i soli  proprj  aflart  fatti  onoratamente;  eglino 
non  pensano  che  alle  loro  operazioni  pur 
troppo  naturali:  ma  non  è cosi  che  il  Legis- 
latore di  un  grande  Impero  deve  considerare 
i rapporti  delia  società.  » 

u Finalmente  si  vorrebbe  forse  opporre 
che  se  la  fissazione  dell'interesse  convenzio- 
nale è utile  in  sé  stessa,  è però  a temersi  che 
la  legge  non  sia  eseguita  ? n 

u Si  potrebbe , prima  di  tutto,  domanda- 
re se  allorquando  la  necessità  di  una  legge  à 
riconosciuta,  si  debba  astenersi  dal  farla,  sot- 
to pretesto  che  alcuni  individui  potrebbero 
sottrarsi  dalla  sua  osservanza.  Con  questi 
prtncipj  cosa  diverrebbe  Tordine  publico?  n 
. u Ma  si  può  vivere  sicuri  che  la  legge  sa- 
rà eseguita.  JBssa  sarà  eseguita  dagli  uomini 
che  sono  premurosi  di  eseguire  le  leggi  dello 
Stato  ; e questi  formano  il  più  gran  numero. 
Essa  sarà  eseguita  da  coloro  che  hanno  credu- 
to fino  al  presente  di  poter  profittare  della  la- 
titudine lasciata  dalle  leggi  precedenti,  e che 
non  sarebbero  capaci  di  rivoltarsi  contro  un 
regolamento  di  ordine  publico.  La  legge  sarà 
eseguita  da  coloro  che  temeranno  di  essere 
considerati  come  violatori  della  legge  roede- 
tima;  essa  lo  sarà  da  coloro  che  avranno  ti- 
more d'essere  convinti.  Ogni  uomo  publico 
che  s' immischia  nelle  transazioni  dei  citta- 
dini, non  ismto  delicato  nel  fare  imprestiti  a 
condizioni  illecite,  sarà  costretto  di  stare  nei 
limiti  della  legge,  pe  '1  timore  di  perdere  il 
suo  stato.  » 

u Se  colui  che  diede  a prestito  eccedette 
la  misura,  il  Tribunale  la  ridurrà;  se  questi 
abbandonasi  abitualmente  airusiira,  potrà  es- 
sere condannato  ad  una  multa  della  metà  del 
capitale;  se  l'affare  presenta  caratteri  di  scroc- 
cheria, il  prevenuto  sarà  sottoposto, oltre  alla 
multa,  ad  una  detenzione  che  non  potrà  ec- 
cedere due  anni,  n 
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§ 1044.  Premesse  qaesle  osservazioni,  vediamo  = quale  sia  il  senso 
c l’applicabilità  del  Decreto  27  Aprile  1811  nell’attuale  periodo  di 
Legislazione  civile  e finanziaria,  e quali  ne  siano  le  pratiche  conse- 
guenze. 


u Fùialmenle  ie  sì  dicesse  che  forse  non  la  sua  distnizione.  Montesquieu  Io  aveva  clct- 
8Ì  potrà  prevenire  tutte  le  frodi,  biscia  per  lo:  = A fine  di  eseguir  bene  le  operazioni 
lo  meno  convenire  che  si  tentò  di  estirparle  commerciali  importa  che  il  denaro  abbia  yn 
nella  loro  origine.  Se  si  abusa  con  mezzi  in-  prezzo,  ma  che  questo  prezzo  non  sia  tanto 
diretti,  la  giustizia  punirà.  Di  reano  in  mano  considerevole:  se  esso  è troppo  alto,  il  nego- 
che  noi  ci  allontaneremo  dalle  antiche  rimem-  ziante,  il  quale  vede  che  l’ interesse  costo* 
hranze,  la  legge  giungerà  a formare  intera-  rebbe  piò  di  quello  che  potrebbe  lucrare  nel 
mente  Tabiiudine  nazionale.  Cosi  a noi  pare  suo  commercio,  non  intraprende  nulla,  zi  r* 
dì  aver  dimostrato:  u La  tassa  del  sci  per  cento  compie  adun- 

1.^  Che  la  fissazione  dcirinteresse  con-  que  tutti  i voti  del  commercio.  Ed  in  quali 
venzionale  sta  in  potere  del  Legislatore.  circostanze  questa  fissazione  avrà  luogo?  Al- 
Che  l'esperienza  del  passato  coman-  lorqtiando  lo  sconto  è al  di  sotto  a Parigi, 
da  questa  fissazione.  come  nella  maggior  parte  delle  altre  grandi 

3.^  Che  le  circostanze  non  possono  es-  piazze  di  commercio,  ed  allorquando  tutto 
sere  maggiormente  favorevoli.  annunzia  chedeve  migliorarsi  in  ogni  luogo. n 

^ Poche  cose  rimangono  a dire  su  la  mi-  u Le  sagge  misure  che  il  Governo  ha  pre- 
sura da  determinarsi.  so,  e che  vi  sono  state  dal  Ministro  deH'ln- 

u Parliamo  prima  dì  tutto  dell'interesse  temo  ieri  manifestale,  o Signori,  nella  sua 
civile,  ossia  dell' interesse  fra  nun-mercanli.  esposizione  dello  stato  dell' Impero,  debbono 
La  nazione  aveva  espresso  il  suo  voto  nelle  necessariamente  contribuirvi.  La  Banca  di 
assemblée  dei  baliaggi.  L'Assemblèa  costi-  Francia  avrà  anche  la  gloria  di  concorrervi, 
tuenie  l'aveva  convertito  in  legge,  autoriz-  Se  i vantaggi  ch'essa  olire  al  commercio  sem- 
zando  la  stipulazione  del  cinque  percento,  brano  specialmente  ridondare  per  Parigi,  il 
li  Progetto  attuale  differisce  dai  Decreti  del-  bene  ch'essa  opera  circola  da  vicino  in  vici- 
l'Assembléa  costituente  soltanto  in  ciò,  che,  no.  L'aumento  de' suoi  mezzi  reali  deve  ne- 
•econdo  i Decreti,  la  rUenuta  aveva  luogo  cessariamente  moltiplicare  per  essa  le  occa- 
se  nella  stipulazione  non  era  stata  dispensa-  sioni  di  rendersi  utile:  essa  saprà  impiegarli, 
u.  Invece  in  questo  Progetto  il  cinque  per  onde  continuare  a meritarsi  la  proiezione  del 
cento  è di  diritto,  libero  e franco  da  qualun-  Governo,  senza  giammai  allontanarsi  ^allo 
que  ritenuta,  salva  la  convenzione  in  centra-  scopo  della  sua  insliluzione,  dalla  natura  de* 
rio.  Questa  tassa  viene  determinata  dai  prò-  suoi  affari,  e senza  corepromellere  rinlcresse 
dotti  delle  terre.  19  degli  azionar),  i quali  hanno  aU'upposto  il  di- 

u Rapporto  al  commercio,  trovossi  giu-  ritto  di  esigere  che  la  loro  proprietà  sia  mi- 
sto fissare  r interesse  per  il  prestito  ad  un  gliorata.  » 

mezzo  per  cento  al  mese.  In  molte  piazze  uNoÌ  non  abbiamo  bisogno  di  avvertire, 
Tinteresse  è al  di  sotto  del  sci  per  cento.  Ma  o Signori,  che  la  nuova  legge  non  deve  aver 
il  Legislatore  dovette  lasciare  una  certa  lati-  cOetto  retroattivo.  Avrebbe  bastato  ^iporUr^i 
tudine.  11  commercio  avrà  tutto  ciò  che  può  all’  articolo  del  Codice  Napoleone,  il  quale 
desiderare  per  le  sue  operazioni.  Colui  che  dispone  che  la  legge  non  ha  effetto  retroatti- 
tlà  a prestito  ad  un  interesse  maggiore  si  al-  vo.  Ma  per  evitare  ogni  indiscreta  inlcrpre- 
lontana  datrandamenlo  degli  affari  ordinar)  ; lazionc,  c prevenire  tutti  gli  allarmi,  il  Tro- 
coliii  che  prende  a prestito  ad  un  interesse  getto  coni  iene  un  articolo,  il  quale  dichiara 
piu  grave,  ha  già  nella  sua  casa  il  garmc  del-  che  nulla  è innovato  relativamente  alle  sU- 
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A tale  questione  io  rispondo  co  ’l  seguente  dilemma. 

O sotto  la  denominazione  di  beni  tenuti  a livello , adoperala  nel 
detto  Decreto,  voi  volete  comprendere  anche  i beni  aggravati  da  rcn'* 
dite  livellarie  perpetue;  o solamente  quei  beni  che  sono  soggetti  ad 
enfiteusi  temporanea,  nei  quali  il  concedente  è vero  proprietario. 

Se  volete  comprendere  i primi,  voi  commettete  un  assurdo  legale, 
incompatibile  eziandio  co  ’l  retto  ed  ovvio  sènso  letterale  del  Decreto; 
se  poi  applicale  lo  stesso  Decreto  ai  soli  livelli  temporanei,  tutto  corre 
a meraviglia  sì  pe’  i rapporti  di  diritto,  che  per  la  retta  intelligenza 
del  testo. 

La  verità  di  questa  risposta  risulta  dalle  seguenti  considerazioni. 
E cosa  certa  ed  irrefragabile,  che  nei  livelli  perpetui  l’enfiteuta,  in  for- 
za delle  nuove  leggi , è divenuto  pieno  proprietario  dei  beni  soggetti  a 
livello;  dimodoché  tutta  la  proprietà  riposa  sopra  di  lui,  altro  non  rima- 
nendogli verso  il  direnarlo  che  il  puro  debito  mobiliare  della  rendita  , 
^coine  di  sopra  fu  dimostrato  O).  All'opposto  il  direttario  altro  non  è che 


puUzioni  d'interesse  per  contratti  o altri  atti 
anteriori,  n 

44  Per  ciò  ohe  rlguarJa  Tinteresse  legale, 
il  Progetto  dice  che  non  potrà  eccedere  il 
cinque  per  cento.  Nello  stato  presente  delle 
cose  ha  luogo  il  diritto  di  ritenzione;  ma 
giammai  si  pensò  che  il  debitore,  il  quale  sì 
lasciava  tradurre  in  giudizio,  non  doVesse 
essere  condannato  a pagare  un  interesse  egua- 
le a quello  stesso  interesse  cui  era  permesso 
stipulare . Questa  innovazione  parve  utile: 
essa  impedirà  al  debitore  di  mala* fede  di 
creare  incidenti  per  guadagnare  un  quinto  a 
pregiudizio  del  creditore,  n 

u Tali  sono  , o Signori,  i motivi  che  noi 
abbiamo  creduto  dover  esporre  per  sostenere 
un  Progetto  che  tanto  interessa  il  cuore  pa- 
terno di  Sua  Maestà,  n 

4»  Noi  ve  lo  presentiamo  con  Tinlima  con- 
vinzione eh*  esso  non  potrà  cagionare  verun 
ostacolo  alle  transazioni;  che  il  commercio, 
lungi  da)  provarne  inciampo,  ne  sentirà  gran- 
di vantaggi,  e sopra  tutto  Tordine  sociale  vi 
guadagnerà  molto,  n 

a Noi  vi  confessiamo  pure  che  speriamo 
di  trovare  un  grande  appoggio  nell’espcrien- 
za  che  voi  avete  dei  mali  che  il  Progetto  de- 
ve far  cessare,  c nella  soddisfazione  che  voi 


dovrete  trovare  nel  ralTermare  con  la  vostra 
sanzione  ima  misura  cosi  conforme  alla  mo- 
rale publica.i?  (Slrr^,  Tomo  Vili.  Parlo  11. 
pag.  iqa  as.)  (DG) 

(i)  Una  recente  conferma  di  questa  quali- 
ficatìone,  anche  a senso  delPitaliana  Giuris- 
prudenza adottata  del  Governo,  noi  la  tro- 
viamo nelle  Istruzioni  rainisteriali  al  Decreto 
a4  Genajo  i8i4,  autorizzate  dall'art.  1 1.  del 
Decreto  medesimo,  ivi  nell* art.  5.  essendosi 
disposto  come  segue.  4t  li  imposta  per  una 
n volta  soltanto  la  tassa  dolPuno  per  cento  su 
n tutti  i capitali  inscrìtti  agli  OHicj  delle  Ipo- 
n teche  del  Regno  a titolo  di  mutuo,  residuo 
n prezzo,  censo,  impiego,  ed  altro  tUolo  quat» 
n sìvof'ìiaf  nessuno  eccettuato,  su  i quali  ca- 
n pitali  decorre  interesse  cd  annualità  in  de- 
n nero  a favore  de!  creditore.  « Nelle  Istru- 
zioni sotto  l'ert  5.  fa  soggiunta  la  seguente 
dichiarazione.  4il  debitori  di  livelli  e decime 
n non  sono  compresi  nelle  disposizioni  degli 
n articoli  precedenti.  « Sotto  1*  impero  dcl- 
Pantcriore  Legislazione,  nella  quale  i iivcliì 
e le  decime  erano  cosa  immobiliare  quanto 
al  titolo, ed  anzi  costituivano  partedcl  domi- 
nio reale,  questa  dichiarazione  sarebbe  stata 
essa  necessaria  ? Non  mai;  anzi  sarebbe  stata 
non  solamente  superflua,  ma  incongruente. 
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un  mero  creditore  d’ una  rendila  costituita  a guisa  di  un  censo  ; diuio- 
docliè  r imposta  prediale  non  può  giammai  cadere  tu  di  lui  nel  sistema 
attuale  della  imposta  italiana.  Dunque  lungi  la  ritenuta,  di  cui  parla 
il  Decreto,  si  possa  applicare  all’imposta  cadente  su  i Leni  tenuti  a li- 
vello perpetuo  ed  aggravare  il  direttario,  in  oggi  semplice  creditore 
della  rendita;  si  deve  applicare  soltanto  ai  beni  soggetti  ad  enfiteusi 
temporanea,  nei  quali  appunto  l’ imposta,  che  viene  soddisfatta  daircn- 
fiteula,  deve  cadere  in  parte  a peso  del  livellante  come  proprietario  del 
fondo,  il  quale  in  forza  di  questa  proprietà  ritiene  il  dominio,  e ne  trac 
il  cànone  simile  ad  affitto  temporaneo. 

Questa  conclusione  si  conferma  ponderando  attentamente  e insieme 
confrontando  le  espressioni  del  testo  recato.  Di  fatto  ivi  si  parla  del 
proprietario,  e si  contrapone  aircnfiteuta.  Questa  locuzione  quanto  può 
essere  conforme  ai  rapporti  della  nuova  Legislazione , nella  quale  la 
proprietà  sta  tutta  o presso  il  concedente  o presso  il  concessionario, 
altrctanto  ripugna  ai  rapporti  di  Diritto  dell’  anteriore  Legislazione , 
nella  quale  nè  al  direttario  nè  all’utilista  potevasi  applicare  assoluta- 
mente  l’attributo  di  proprietario,  stantcchè  il  dominio  era  diviso  fra 
ossi , ed  entraml)i  venivano  considerati  come  compadroni  sotto  due 
aspetti  diversi.  Ciò  ritenuto,  ne  segue  qui  che  il  proprietario,  di  cui  si 
parla  nel  Decreto,  altri  non  può  essere  che  il  concedente  del  livello 
temporaneo,  e non  l’enfiteuta  del  livello  perpetuo,  per  il  motivo  peren- 
torio che  il  livellario  temporaneo  può  bensì  chiedere  al  padrone  un 
rimborso  d’ imposta  pagata  corrispondente  alla  contribuzione  dovuta 
dal  proprietario;  dovechè  all'opposto  1’ enfiteuta,  eh’ è proprietario  del 
livello  perpetuo  , non  potrebbe  ripetere  che  da  sè  stesso  la  deduzione 
di  cui  parla  il  Decreto:  lo  che  in  ultima  analisi  significa,  non  esse- 
re applicabile  al  livellario  perpetuo  la  disposizione  del  Decr^o  me- 
desimo. 

Questa  deduzione  a carico  del  creditore  della  rendita  livellaria  per- 
petua non  si  potrebbe  verificare  che  nel  solo  caso  in  cui  i capitali  mo- 
biliari, ossia  le  rendite  mobiliari  medesime,  fossero  assoggettati  ad  im- 
posta. Ma  all'epoca  del  2T  Aprile  1811  le  rendite  mobiliari,  derivanti 
da  capitali,  erano,  come  ognun  sa,  esenti  da  imposta.  , 

tione  di  esimerle  dalla  tossa  fu  d*uopo  tpie« 
garlo  ciiprcssanienie,  talcliò  siamo  nel  poso  di 
applicare  il  trito  canone,  che  ex(;€f)tiof(rmut 
l'egulam,  ' 


Che  cosa  dtm>|ue  dobbiamo  concludere?  Dob- 
biamo concludere  che  senza  questa  spiega- 
zione i capitali  livellari  o delle  decime  cade- 
vano naturalmente  sotto  la  frase  generale  di 
rendite  sotto  altro  titolo^  ma  essendo  inlen- 
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Sarebbe  inntlle  l’insistere  ulteriormente  su  questa  soluzione,  per- 
chè discende  necessariamente  come  irrefragabile  conseguenza  dai  prin- 
cipi sopra  dimostrati. 

XVI.  Diritti  conseguenti. 

§ 1045.  In  vista  della  interpretazione  ora  recata  del  ricordato  De- 
creto 27  Aprile  1811,  ne  derivano  i seguenti  corollarj  di  Diritto. 

1. °  Ogni  direttario  creditore  di  cànoni  per  livelli  perpetui  o simili 
a perpetui,  ogni  locatore  a perpetuità  ed  ogni  altro  creditore  di  presta- 
zioni fondiarie  a titolo  perpetuo,  ai  deve  considerare  esente  da  qualun- 
que imposta  prediale  caricata  su  i beni  assoggettati  alla  rendila  mede- 
sima fondiaria;  ed  in  conseguenza  egli  non  è altrimenti  soggetto  alla 
ritenuta  contemplata  nel  detto  Decreto,  ma  ha  diritto  di  esigere  il  cà- 
none e la  prestazione  nell'intiera  sua  quantità,  senza  deduzione  alcuna, 
a favore  del  debitore  della  rendita  medesima. 

2. °  Ciò  ha  luogo  quand'anche  nell’investitura  o per  qualunque  al- 
tra maniera  il  creditore  della  rendita  si  fosse  obligalo  per  patto  espresso 
di  assumere  in  sè  medesimo  il  peso  dell’  imposta  prediale , o almeno 
r obligo  di  bonificare  al  debitore  una  certa  quota  proporzionata  alla 
quantità  del  cànone  o della  rendita.  Imperocché  in  forza  delle  nuove 
leggi  essendo  stata  cangiala  la  natura  dell’oggetto  del  contratto,  e tolta 
la  ragione  fondamentale  del  patto  stipulato,  cessa  ipso  jure  la  forza  e la 
disposizione  del  patto  medesimo  tanto  nei  rapporti  fra  privato  e privato, 
quanto  nei  rapporti  fra  il  privato  ed  il  publico  Tesoro,  il  quale  ha  in 
mira  di  esigere  la  prediale  a carico  dei  soli  proprietarj. 

3. °  Indebito  quindi  e senza  eausa  fu  il  pagamento  o la  riduzione 
accordata  dai  creditori  o direttarj  a titolo  perpetuo  ai  loro  debitori,  e 
molto  più  il  pagamento  o totale  o parziale  della  prediale  imposta  su 
i beni  soggetti  a livelli  o rendite  perpetue  ; e però  rimane  ai  diret- 
tari o creditori  medesimi  aperto  il  diritto  di  ripetere  l’ indebitamente 
pagato. 

4. °  Che  se  fosse  intervenuta  Sentenza  passata  in  giudicato,  que- 
sta potrebbe  bens'i  colpire  i pagamenti  passati  dedotti  in  questione,  ma 
non  mai  i pagamenti  futuri,  su  i quali  non  poteva  cadere  la  cosa  giudi- 
cata. Nè  a ciò  potrebbe  ostare  una  massima  erronea  spiegata  dal  Giudi- 
ce o Tribunale,  con  la  quale  si  assoggettasse  il  direttario  o creditore 
allo  stesso  carico  per  obligarlo  in  futuro;  avvegnaché  con  ciò  ai  attri- 
buirebbe all’opinione  del  Giudice  la  forza  di  disposizione  regolamen- 
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tare,  eccedente  l’oggetto  giudicato:  lo  ebe  viene  altamente  vietato  ed 
anche  punito  dalle  nostre  leggi  civili  e criminali  ('). 

5°  Per  lo  contrario  le  dispoiizioni  del  detto  Decreto  sono  intera- 
mente applicabili  alle  enfiteusi  temporanee , e la  ritenuta  ha  sempre 
luogo  in  favore  dell’enfitenta,  a meno  che  nella  investitura  non  sia  stato 
espressamente  stipulato  che  l'enfiteuta  non  possa  ripetere  rimborso  al- 
cuno proporzionale  dal  direttario  per  rappresentare  la  contribuzione 
dovuta  da  Ini. 

6.°  AH’enfiteuta  temporaneo,  e rispettivamente  al  direttario  padro- 
ne del  fondo  livellato,  vengono  e debbono  venire  applicate  le  massime 
già  premesse,  per  determinare  se  debba  aver  forza  di  patto  l'esenzione 
dalie  publiciie  imposte,  stipulata  a favore  dei  direllarj  altre  volte  pri- 
vilegiati in  forza  di  legge  e di  consuetudine,  come  in  molti  paesi  erano 
gli  ecclesiastici  sì  secolari  che  regolari , i feudatarj , ed  altri  aventi 
privilegi . 

XVII.  Se,  d.ita  ralfrancabilltk  in  Diritto,  si  possa  fino  airafiTrancazione  eiTettiva 
ritenere  l’antica  divisione  del  dominio,  e quindi  gli  efiTettl  conseguènti  di 
Diritto. 

§ I04G.  Fino  a qui  ci  siamo  occupati  di  questioni  di  stretta  Giuria- 
prudenza  , perchè  tutti  i nostri  ragionamenti  versavano  nello  svolgere 
ed  applicare  disposizioni  puramente  positive  delle  leggi  emanate.  Qui 
dovrebbe  dunque  aver  fine  ogni  nostra  trattazione  su  la  materia  dei  li- 
velli j e di  buon  grado  risparmieremmo  qualunque  ulteriore  discorso,  se 
da  taluni  non  fossimo  provocati  a ragionare  della  convenienza  di  lasciar 
sussistere  la  natura  immobiliare  ed  il  vincolo  del  condominio  nei  livelli 
perpetui,  ed  in  altre  rendite  consimili,  sino  all’ effettiva  affrancazione: 
la  qual  cosa  appartiene  più  tosto  alla  Ragione  legislativa  che  alla  Ragio- 
ne giudiziaria,  e semplicemente  positiva.  '' 

L’assunto  di  coloro  che  opinano  per  la  sussistenza  di  tali  vincoli  è 
fondato  su  ’l  principio,  che  nelle  mutazioni  di  proprietà,  c quindi  nel 
passaggio  di  un  fondo  livellario  o per  eredità  o per  alienazione  fra  vivi, 
si  deve  pagare  la  tassa  di  registro,  come  se  il  fondo  fosse  affrancato  dal 
condominio,  mentre  pure  il  padrone  diretto  ritiene  parte  della  proprietà 
affrancabile.  Da  ciò  viene , che  per  il  passaggio  da  un  livellario  ad  un 
altro,  pagandosi  una  parte  di  dominio  non  trasmesso,  si  paga  in  parte 


(i)  Ari.  5.  (tei  Codice  civile,  co'suoi  motivi.  — Art.  13^.  del  Codice  dei  delitti  c dello 
suoi  motivi. 
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senza  caasa. 'Dunque  pare  che  nell’ intervallo,  e prima  dell’elireltiva  af> 
francazione,  convenga  mantenere  il  condominio,  per  ripartire  equamente 
il  peso  delle  imposte  fra  il  direttario  e l’utilista. 

A questo  discorso  rispondo  come  segue.  Prima  di  tutto  io  domando 
se  esso  possa  conciliarsi  con  l’attuale  Legislazione.  O voi  concedete  che 
la  legge  abbia  resi  affrancabili  i livelli  perpetui  ed  altre  simili  rendite, 
o no.  Se  concedete  il  primo,  allora  cade  ogni  fondamento  del  vostro  dis- 
corso, ed  anzi  esso  si  appoggia  sopra  un  falso  supposto,  perchè  il  figu- 
ralo condominio  non  esiste  più,  e quindi  il  proprietario  livellario,  che 
acquistò  la  vera  proprietà  del  fondo,  e che  solo  la  ritiene  per  intiero,  la 
trasmette  pure  per  intiero  al  suo  successore.  Il  diretto  dominio  allora 
non  è che  nn  peso  simile  ad  un  capitale  pecuniario  ipotecato  su  ’l  me- 
desimo, e però  niun  aggravio  indebito  vien  fatto  al  possessore  od  acqui- 
rente, esigendosi  l’intiera  tassa  della  libera  proprietà.  Se  poi  volete  che 
la  legge  non  abbia  resi  affrancabili  i livelli  perpetui  ed  altre  simili  ren- 
dile, voi  ristaurateda  disputa,  e ritornale  ad  nnà  questione  già  sciolta. 

^ 10AT.  Ma  sorpassiamo  questo  assurdo,  e per  una  disposizione  di 
mera  autorità  tentiamo  di  conciliare  l’affrancabililà  con  la  divisione  del- 
l’imposta di  registro  da  voi  figurala.  Non  è egli  vero  che  nell’ intervallo 
fra  r affrancabilità  e l’affrancazione,  volendosi  alienare  un  dominio  di- 
retto, si  dovrebbe  pagare  il  registro-?  ma  questo  non  essendo  mobilizza- 
to, si  dovrebbe  pagare  il  diritto  proporzionale  proprio  di  nn  diritto  im- 
mobiliare ? 3Ia  ciò  sarebbe  forse  giusto?  A buon  conto  il  direttario, 
prima  di  tutto,  si  lagnerebbe  d’ un  ingiusto  aggravio,  perchè  senza  ra- 
gione vorreste  sottoporlo  a tassa  propria  di  un  dominio  immobiliare , 
mentre  ne  fu  sottratto  dalla  legge,  e ne  fu  caricato  il  livellarlo,  come 
unico  padrone  riconosciuto.  Inoltre  si  potrebbe  querelare  che  la  tassa  è 
eccessiva,  perchè  pagando  a titolo  di  oggetto  immobiliare,  pagherebbe 
più  di  quello  che  la  legge  attuale  del  registro  importa,  perchè  in  essa 
sono  piu  aggravate  le  mutazioni  dei  diritti  immobiliari,  che  quelle  dei 
diritti  mobiliari  o pecuniarj. 

Senza  detrar  dunque  nulla  ai  diritti  della  Finanza,  voi  verreste  ad 
aggravare  indebitamente  tulli  i direttarj,  e per  una  malintesa  parzialità 
verso  un  livellario  verreste  a sopraggravare  quella  classe  che  più  merita 
sollievo.  Volendo  servire  non  alla  forza  fattizia  dei  nomi,  ma  alla  realtà 
delle  cose  , si  trova  che  la  posizione  del  direttario  è diversa  da  quella 
dell’ utilista  ; poiché  il  direttario,  reso  creditore  privilegialo  del  cànone 
o di  qualche  altro  eventuale  diritto  , non  può  migliorare  la  sua  sorte. 
L’ utilista  all’opposto  è un  vero  proprietario,  che  mediante  l’affranca- 
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bililà  migliora  e può  assai  più  migliorare  la  sua  sorte  per  tutti  quei  be- 
nciìcj  che  vengono  prodotti  dalla  libera  proprietà. 

Dunque  dal  vostro  assunto  verrebbe  che  la  parte  che  dovreste  sol- 
levare sarebbe  vie  piu  aggravata;  e quella  che  dovreste  aggravare  in 
correspettività  del  legale  beneficio  ottenuto  sarebbe  ingiustamente  sol- 
levata, caricandone  il  peso  su  l’ altra.  E certo  che  la  legge  del  registro 
colpisce  tutte  le  mutazioni  di  proprietà.  Se  dunque  volete  la  proprietà 
divisa,  diviso  dunque  sarà  il  pagamento  deirulilista  e del  direttario  nel 
corso  delle  rispettive  mutazioni  di  proprietà.  Co  ’l  vostro  giuoco  per- 
tanto non  sottraete  nè  l'uno  nè  Taltro  dall’imposta,  ma  bensì  sacrificate 
indebitamente  il  direttario  all’ulilìsta,  e nulla  più.  Chi  vi  autorizza  a 
praticare  tale  sopercliieria  ? • * - 

§ 1048.  Ma  lasciamo  questo  accozzame'nto  mostruoso  e contradittorio 
di  cose,  e poniamoci  su '1  cammino  retto  della  legge.  Quanto  l' irredi- 
mibilità delle  rendite  fondiarie  è dannosa  ad  ogni  sistema  economico 
privato  e publico,  altretanto  è giovevole  raffrancabilità  da  ogni  vincolo 
immobiliare.  La  prima  toglie  quella  libera  proprietà  da  cui  nascono  tanti 
beni  e comodi  desiderali  dal  possessore,  e tante  altre  operazioni  e mi- 
glioramenti a perpetuità  che  si  eseguirebbero  da  lui,  s’egli  fosse  proprie- 
tario incommutabile  dcirimmobile  posseduto.  F.ssa  di  più  frapone  impacci 
nocivissimi  alle  contrattazioni  degl’immobili  : impacci  che  si  amereb- 
be assai  più  togliere  di  mezzo  mediante  l'affrancazione,  perocché  nei 
valori,  specialmente  d’affezione,  degl’immubili , torna  spesso  assai  più 
lo  sborsare  il  cajiitale  di  un  canone  o di  altri  diritti  eventuali,  di  quello 
che  soffrire  o la  deteriorazione  del  valore,  o la  servitù  di  un  livello  ir- 
redimibile. 

L’ affrancabilità  per  lo  contrario  porla  seco  tutti  i beni  della  libera 
proprietà  e del  corso  naturale  dei  beni,  cioè  di  un  corso  che  si  adatta  \ 

alle  vicende  dei  bisogni,  si  piega  a tutte  le  speculazioni  utili  del  com- 
mercio, ed  Incoraggisce  tutti  i miglioramenti  deH'agrlcullura  e^dclle  su- 
stanze  immobiliari.  L’ affraucabllltà  dunque  in  sè  stessa  è un  beneficio 
accordato  dalle  nuove  leggi  al  possessore  del  bene  livellalo,  o soggetto 
ad  altra  rendita  perpetua.  Questo  beneficio  è consuinmalo  dal  canto  della 
legge  co  ’l  pronunciare  l’affrancabilità:  non  dipende  che  dal  possessore 
di  approfittarsene. 

Per  la  qual  cosa  il  Legislatore,  che  provede  ai  bisogni  dello  Stato 
con  le  publiche  contribuzioni,  non  deve  dipendere  dall’arbitrio  del  pri- 
vato per  sospendere  l’esigenza  di  un’imposta,  il  cui  eorrcspetlivo  be- 
neficio fu  già  da  lui  accordalo.  Anzi,  se  ciò  praticasse,  egli  mal  farebbe; 
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peroccliè  aspettando  ad  esigere  la  tassa  speciale  del  diretto  dominio 
sino  all’  effettiva  o libera  affrancazione  dell’  utilista  , sacrificherebbe  la 
cosa  publica  a considerazioni  di  privato  arbitrio;  e,  quel  cb’è  più,  ag- 
graverebbe fratanto  iniquamente  il  direttario , tanto  co  ’l  fargli  pagare 
in  caso  di  mutazione  la  tassa  eccessiva  d’un  diritto  immobiliare,  quanto 
co  ’l  sottoporlo  ad  una  indebita  ritenuta  per  imposta  prediale,  od  anche 
a pagarla  tolta  intiera  in  caso  che  ciò  fosse  stato  pattuito  anticamente. 
In  ogni  caso  poi  con  questo  sistema  provoclierebbesi  un’abituale  e mo- 
lesta inquisizione  finanziaria  su  tutti  gli  Alti  di  private  affrancazioni , 
onde  impedire  che  non  si  colluda  a far  frode  alla  percezione  fiscale,  nè 
si  rechi  altro  detrimento.  Ecco  le  conseguenze  del  divisamenlo  proposto 
di  dividere,  dopo  la  pronunciata  affrancabilità,  l’imposta  fra  il  direttario 
e r utilista  fino  a che  sia  effettuata  l'affrancazione. 

Non  è prezzo  dell’opera  il  tratenersi  più  a lungo  sopra  uno  spe- 
diente  cotanto  assurdo  ed  iniquo,  c che  d’altronde  esce  dalla  sfera  della 
Giurisprudenza. 
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Nota  I. 

Estratto  e nota  dei  Regolamenti  italiani  per  le  affrancazioni  dei  livelli, 
decime  private,  ed  altre  rendite  fondiarie  perpetue. 

Pe  ’l  corso  di  dieci  anni  continui,  incominciando  dal  1801  lino  al  1811,  ab- 
biamo Itggi  su  le  affrancazioni  dei  livelli , decime  ed  altre  rendite  fondiarie  do- 
vute al  Demanio,  come  succeduto  a Corporazioni  soppresse. 

I.  Con  la  legge  25  Ventoso,  anno  IX.  (16  Marzo  1801)i 

1. *  È accordata  l’affrancazione  dei  livelli  transitori  ad  quoscumque , costi- 
tuiti a perpetuità,  eccettuati  gli  appartenenti  agli  Stabilimenti  di  publica  bene- 
ficenza ed  istruzione,  e quelli  posteriori  all’epoca  del  1795  (art.  2.  e 3). 

2. *  La  tassa  d’affrancazione  dei  livelli  in  denaro  è fissata  in  un  modo  gra- 
duale, cioè  al  3,  al  4 ed  al  5 per  100,  incominciando  dal  1700  retro,  e dal  1700 
venendo  fino  al  1795  (art.  4).' 

Per  quelli  poi  costituiti  in  generi,  mediante  stima  di  tali  generi  al  prezzo 
medio  ch’ebbe  luogo  nelle  rispettive  Centrali  dei  Dipartimenti  dal  1785  a tutto 
il  1795  (art.  5). 

3. °  I livellar]  presentano  petizione  alle  rispettive  Agenzie  dei  beni  naziona- 
li, ec.  — I primi  inscritti  hanno  la  preferenza. 

Gli  Agenti  fanno  la  liquidazione,  concludono  le  massime  del  contratto,  che 
viene  approvato  dal  Ministro  della  Finanza  , e passano  alla  celebrazione  dcl- 
r {strumento  (art.  7.  8.)  (i).  ' 

IL.  Con  la  legge  23  Germinale,  anno  IX.  (13  Aprile  1801) , si  ripete  lette- 
ralmente la  legge  antecedente,  a riserva  s 

1. *  Che  pe’ i livelli  costituiti  in  denaro  si  stabilisce  la  sola  tassa  del  5 

per  100  su  ’l  cànone  convenuto.  v 

2. *  Si  accorda  ai  terzi  non-livellarj  il  diritto  di  pagare  il  diretto  dominio, 
quando  l’utilista  (che  dev’essere  preferito)  non  affranchi  entro  15  giorni  (a). 

HI.  Con  la  legge  14  Settembre  1802  non  viene  nulla  innovata  alle  due  leggi 
anteriori  nè  riguardo  alla  facoltà  di  affrancare , nè  riguardo  alla  tasta , perchè 
quanto  ai  livelli  transitorj  ad  quoscumque  si  riferisce  alle  norme  prescritte  dalla 
legge  23  Germinale  suddetto  (art  13.);  per  le  decime  poi  distingue  se  sono  pa- 
gate in  denaro  o in  natura.  Quanto  alle  prime,  determinato  il  prezzo  su '1  no- 
vennio 1796  retro,  fissa  il  capitale  di  lire  cento  sopra  ogni  lire  cinque  (art.  9.); 
quanto  alle  seconde,  il  capitale  è parimente  ragguagliato  al  5 per  100. 


fi)  Vedi  Collezione  di  Leggi,  dovisi  ec.  (a)  Vedi  la  detta’ Col/ezioite,  Tomo  VI. 
de/r<inRo  i8oo,  Tom,  V,  pag.  ala.  pag.  a5. 
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Quello  che  hayvi  di  particolare  in  questa  legge  si  è,  che  pii\  esplicitamente 
si  rinova  la  dichiarazione  della  facoltà  dì  afìrancarsi  di  terzi,  e se  ne  prescrivono 
le  condizioni  (art.  8).  » 

Di  pid,  si  considera  il  caso  che  la  ren«lita  o decima  fosse  affittata,  e si  sta- 
bilisce r indennizzazione  per  TafTittuario  (art.  15.)  (t). 

IV.  Succede  il  Regolamento  conseguente  per  l'esecuzione  della  legge  suddet- 
ta j e questo  è del  27  dello  stesso  mese  di  Settembre  1802.  Ivi  è osservabile; 

La  formazione  delle  tabelle  normali  dei  prezzi  per  l'adequato  della  tassa 
dell'affrancazione  (art.  3).  L'approvazione  di  si  fatte  tabelle  appartiene  alla  Pre- 
fettura (art.  4). 

2.^  La  conclusione  del  contratto  di  affrancazione  (art.  S). 

S.**  L'approvazione  del  Prefetto,  sentito  il  voto  del  Luogotenente  di  Pre- 
fettura . 

4.*'  I termini  per  prelazione  o posticipazione  del  proprietario  affrancante 
(art.  10). 

V.  Subalternamente  al  Decreto  regolamentare  27  Settembre  suddetto,  il  Mi* 
nistero  delle  Finanze,  con  sua  Istruzione  3 Dicembre  1H02,  passò  a disciplinare 
raffrancazione  dei  livelli  contemplati  nell'art.  14.  della  legge  14  Settembre  1802, 
la  quale  statuì  bensì  discipline  su  i livelli  transitori  od  quoscumque,  e costituiti 
a perpetuith;  ma  non  su  quelli  ch'orano  costituiti  a certe  generazioni,  i quali  , 
finita  la  detta  generazione,  importavano  la  consolidazione  dell'utile  co  'I  diretto, 
e quindi  la  reversione  al  direttario. 

In  forza  di  speciale  facoltà,  accordatagli  dall’art.  tfi.  del  detto  Decreto  go- 
vernativo, passò  a tassare  raffrancazione  di  questi  livelli  a generazioni  finite. 

VI.  Co '1  Decreto  17  Giugno  1804  i debitori  verso  la- nazione  di  decime, 
censi  e livelli  vengono  abilitati  all' affrancazione , distretto  questo  diritto  allo 
stesso  debitore,  escluso  qualunque  cessionario  (art.  2). 

In  tutto  il  resto  si  riferisce  al  Regolamento  17  Maggio  1804. 

Vii.  Con  l’art.  43.  del  Decreto  17  Luglio  1805  altro  non  si  fa  che  ripetere 
la  facoltà  di  domandare  l' affrancazione  a tutto  denaro  di  livelli,  decime,  censi, 
e simili.  > 

Vili.  Co  *1  Decreto  reale  11  Febrajo  1806  (art.  7.)  viene  ripetuta  la  dispo- 
sizione dell' art.  43.  della  legge  17  Luglio  1805^  ma  quanto  al  modo  di  esecu- 
zione si  rimette  alle  regole  attualmente  praticate. 

Con  l'art.  8.  si  permette  railrancazione  anche  dei  livelli  posteriori  al  1795, 
semprechè  preceda  la  spedale  dichiarazione  del  Ministro  delle  Finanze;  e in 
caso  di  rcttitìcazionc  e di  transazioni  succeda  l’approvazione  del  Re  (art.  8.  e 9). 

IX.  Co  *1  Decreto  12  Marzo  1806  si  provede  più  tosto  su'l  modo  di  paga- 
mento, che  su  le  altre  discipline  deU'alIraneazione  dei  livelli,  censi,  ec. 

X.  Co  '1  Decreto  4 Agosto  1807  vengono  radunate  in  un  solo  punto  le  re- 
gole antecedenti  su  la  tassa  ed  affrancazione  dei  livelli,  decime,  censi,  ec. 


(i)  Vedi  Collezione  di  Leggi»  dwìti  ec.  dclCaiino  i8oa,  pag.  34à. 
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XI.  Co’l  Decreto  1.*  Ottobre  1808  li  prevede  lolamente  su  rinatnmissibi- 
liti  delle  alTrancazioni  dopo  scaduto  il  termine  della  restituzione. 

XII.  Co’l  Decreto  27  Maggio  1809  si  assegnano  le  regole  per  le  stime  dei 
fondi,  e deduzioni  dei  pesi. 

biella  Sezione  111,  si  ripetono  le  Disposizioni  contenute  nel  Decreto  4 Ago- 
sto 1807. 


Nota  II. 

Delle  imposte,  per  le  quali  in  Francia  fu  accordato 
il  diritto  di  ritenuta. 

Stato  aatico. 

1 

Les  dvenemens  malheureuz  qii’on  avait  succc'ssivement  e'prouvds  durant  la 
guerre  de  1700,  avant  fait  craindre  que  les  ennemis  ne  péndtrassent  dans  l’in- 
te'rieur  du  royaume,  Louis  XIV.  ordonna  la  lerce  d'un  dixième  (■)  par  une  dd- 
claration  du  14  Octobre  1710,  pour  subvenir  aux  ddpenses  que  Ics  conjonctu- 
res  rendaient  indispensables.  • 

La  perception  de  ce  dixième  devait,  suivant  la  loi  que  l’avait  dtabli,  cesser 
troia  moia  après  la  publicationde  la  paix;  cependantonla  continua  Jutqu’enl717. 

La  guerre  qui  eut  lieu  après  la  mort  du  roi  Auguste  (•),  fit  rdtablir  le  dixiè- 
me par  une  dèclaration  du  17  Novembre  1733,  qui  fut  enrégistre'e  au  Parlement 
de  Paris  le  22  Ddcembre  Suivant.  Cette  loi  portai!  que  ce  dixième  cesserait  troia 
moia  après  la  publication  de  la  paix;  mais  par  un  arrèt  du  Conseil  du  premier 
Janvier  1737,  dpoque  k laquelle  la  paix  n’avait  pas  encore  dtd  publiée,  le  Roi, 
pour  marquer  & ses  aujets  la  satisfaction  qu'il  avait  du  zele  aree  lequel  ils  s'd- 
taient  portea  k lui  procurer  des  secours,  supprima  le  dixième,  k compier  du  iné- 
me  jour  premier  Janvier. 

La  suppression  portee  par  cet  arrèt  ne  fut  pas  de  longue  dure'e,  car  la  guer- 
re s’ètant  rallumc'e  après  le  dccès  de  l'empereur  Charles  VI.,  le  dixième  fut  rd- 
tabli  par  une  dèclaration  du  29  Aoùt  1741. 

La  paix  fut  conclue  en  1748;  mais  la  masse  des  dettes  de  l’Etat  se  trouva 
tellement  augmentde,  qu’en  supprimant,  par  tm  Edit  du  moia  de  Mai  1749,  le 
dixième  dtabli  en  1741  , le  Roi  ordonna  en  mème  temps  la  lerde  et  perception 
du  viscTiàux. 

V oici  les  principalcs  disjmsitions  de  cette  loi. 

a Art.  3.  Voulons  qu’à  compier  du  dit  jour  premier  Janvier  1750  le  ving- 
tième  soit  annuelleinent  levd  à notre  profit  sia  tovs  lis  aiviM's  xt  raonciTS  des 
sujeu  et  habitans  de  nqire  royaume,  pays,  terrea  et  seigneuriea  de  notre  obdia- 
sance,  sana  aucune  excdption.  » 


(i)  D'ogni  specie  di  rendita,  si  in  natura  che  in  denaro,  come  si  vedrà  piti  sotto, 
(aj  Ri  Polonia, 
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( 4.  Tona  propTÌ(!taÌTes  oa  u8ufruitiers,nobIes  et  rotiirien,  prÌTÌl^gi^s  et  non* 
prlvilégies,  mcme  Ics  appanaglates  et  engagistes,  payeront  le  Tingtième  du  reyenu 
de  tous  les  fonda,  terrea,  prés,  boia,  vignes,  marais,  pacages,  usages,  étangs,  ririè- 
res,  moulins,  forges,  fourneaux  et  autres  usines,  cena,  rentea,  dìmes,  cbamparta, 
droits  seigneurlaux,  péagea,  paasages,  droits  de  pont,  bac  et  rivières,  droita  dea 
caiiaux,  et  gcnòralement  de  toua  autres  droita  et  biens,  de  quelijue  nature  qu’ila 
aoient,  tenus  i rente,  alTerme's  ou  non-afTermds.  b <r 

u 5.  Gomme  ausai  le  vinglicme  du  aavase  dea  maisona  deavillea  etfaubourgs 
du  royaume,  louvc'ca  ou  non-louvées,  ensemble  pour  celles  de  la  campagne,  qui 
ctant  louTces,  procurent  un  revcnu  aux  dita  proprictaires  ou  usufruitiers,  méme 
pour  les  parca  et  enclos  des  dites  maisons  ctant  en  valeur , de  manière  que  le 
vingtièmc  ne  soit  levd  sur  chaque  nature  des  biens  contenus  dana  le  prcaent, 
et  dana  le  précddent  article,  qu’en  égard  ac  bbvsnu,  deduction  faite  des  chargea 
sur  lesquelles  dits  propridtaires  ou  usufruitiers  ne  pourront  ótre  autoriscs  à fai- 
re  la  retenue  du  vingtième  ; et  à IVgard  des  forges,  dtangs  et  moulins , ila  ne 
aeront  imposta  au  vingtième  que  sur  le  pied  dea  troia  quarts  du  revenu.  » 

« 6.  Et  pareillement  le  vingtième  de  rorra  lss  rentxs  sur  les  clergc,  sur  les 
villea,  provinces,  paya  d’Etat  et  autres,  k l’exccption  dea  rentea  perpc'tuelles  et 
viagères  sur  l'hùtel  de  notre  bonne  ville  de  Paris,  aur  tea  tailles  ....  b 

a 8.  Seront  sujeltcs  à la  lerce  du  vingtième  toctes  les  ee.vtee  à cosstititiux 
SUR  rARTfcuLixns,  RBSTES  viAGÀRRS,  DOUA1RES  ET  rxssioss,  crèes  et  clablies  par  con* 
trats,  jugemens,  obligations,  ou  autres  actes,  portant  intéréts,  comme  ausai  tous 

les  DROITS  REVXSUa,  ET  EMOLDMESS  DE  QUECHUE  NATURE  Vc’lLS  SOIENT,  attl'ibuès  tant  k 

noa  Officierà  qu'autres  particuliera,  Corps  et  Communautes,  soit  qu’ils  leur  aient 
dté  aliènés  ou  rèunis;  et  pareillement  Ics  octrois  et  revenus  patrimoniaux,  com- 
munaux,  et  autres  biens  et  hèritages  des  villea,  bourgs,  villages,  hameaux  et  com* 
munautès  ; méme  les  droits  de  messageries,  carrosaes  et  coclies,  tant  par  terre 
que  par  eau,  et  généralemcnt  toua  les  autres  biens,  de  quelque  nature  qu  ils 
soieot,  qui  produissent  un  revenu.  » 

a 9.  Mais  attendo  que  les  propriètaires  ou  usufruitiers  dea  fonda  et  bèritagea, 
maisons  et  offices,  qui  doivent  des  rentea  à constitution,  rentea  viagères,  douaires, 
pensiona,  ou  intèrèts,  payeront  le  vingtième  de  la  totalitc  dii  revenu  dea  fonda 
sur  lesquels  Us  rentiers,  pcnaionaires  et  autres  crcanciers  ont  k exercerou  pour- 
raient  exercer  leurs  hypothèques.;  voulona  que  le  vingtième  dd  par  les  dits  ren- 
tièrea,  pensionaires  et  autres  crèanciers,  soit  k la  décharge  des  dita  propriètaires 
ou  usufruitiers  des  fonda  ; et  qu'&  cct  effet,  le  dit  vingtième  soit  par  eux  retend, 
lora  qu'ils  feronl  le  payement  dea  arrèrages  des  dites  rentea,  pensiona  et  inte'rèts, 
en  joatifiant  par  eux  de  la  quittauce  du  payement  du  vingtième  des  revenus  de 
leurs  fonda,  b 

Il  IO.  Et  comme  pareillement  les  particuliera , Officiers,  Corps  et  Commu- 
nautés,  mème  Ics  Corps  et  Communautes  des  villea,  bourgs,  villages  et  hameaux, 
qui  jouissent  de  droits,  revenus  et  émolumens,  de  quclque  nature  qu’ils  soient, 
droits  d'octrois,  revenus  p.ntrimoniaux,  communaux,  et  autres  biens  et  béritages, 
droits  de  messageries , carrosses,  coclies  et  autres  , payeront  le  vingtième  de  la 
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toulitó  du  revenu  de  tous  les  dits  droits , émolumens , octroU  et  autres  biens, 
lesquels  peuvent  ótre  chargés  du  payeraent  de  rentes,  pensione,  droits,  taxations, 
i quelque  tìtre  qiie  ce  soit;  roulons  que  le  vingtième  dd  par  ceux  qui  jouissent 
des  dites  rentes,  pensiona,  droits  , taxactions  , émolumens  ou  intcréts,  soit  ìi  la 
décharge  des  dits  particuliers,  Oftìciers,  Corps  et  Communautés,  et  des  Corps  et 
Communautés  des  riiles,  bourgs,  villages  et  hameaux;  et  qu’A  cet  eflet,  le  ving- 
tième soit  par  cux  kstknu  , lors  qu’ils  feront  le  payement  des  dites  rentes,  pen- 
aions,  droits,  taxations,  émolumens  ou  intércts,  en  justi6ant  par  eux  de  la  quit- 
tonce  du  payement  du  vingtième  de  leurs-dits  revenus  (0>  » 

Svito  modsbko. 


Décrel  de  V Assemblée  nationale  des  20,  22  et  23  Novembre  1790, 
donné  à Paris  le  l."  Dicembre  1790. 

Tir.  I. 

Articles  ginéraux. 

Art.  1.  Il  sera  établi , à compier  du  1.  Janvier  1791 , une  contribution  fon- 
cière,  qui  sera  répartie  par  égalité  proportionelle  sor  toutes  les  propriétés  fon- 
cières  à raison  de  leur  revenu  net,  sana  autres  excéptions  que  celles  déterminées 
ci  après  pour  les  intércts  de  l’agriculture. 

2.  Le  revenu  net  d'une  terre  est  ce  qui  reste  à son  propriétaire,  déduction 
laite  sur  le  produit  brut,  des  Irais  de  culture,  seroence,  recolte  et  entretien. 

3.  Le  revenu  imposable  est  le  revenu  net  moyen,  calculé  sur  un  nombre 
d'années  déterminé. 

4.  La  contribution  foncière  sera  toujours  d’une  somme  fixe  et  déterminée 
aunuellement  par  cheque  Législature. 

5.  Elle  sera  perfue  en  argent. 

\ 

Trr.  II. 

Assiette  de  la  contribution  foncière  pour  1791. 

6.  Les  propriétaires , dont  le  fonda  gravéa  de  rentes  ci-devant  sei^euriales 
ou  foncières,  d’agriers,  de  champarts  ou  d’ autres  prestations,  soit  en  argent,  soit 
en  denrées,  soit  en  quotité  de  Cruits,  feront,  en  acquittant  ces  rentes  ou  presta- 
tions , une  retenue  proportionelle  à la  contribution , sana  préjudice  de  l’exécu- 
tion  de  baux  à rente,  laits  sous  la  condition  de  la  non-retenue  des  impositions 
royales. 

7.  Les  débiteurs  d’ intcréts  et  de  assvxs  perpétuelles  cokstituìs  (s)  avant  la 
publication  du  préaent  Decret , et  qui  étaient  autorisés  à faire  la  retenue  dea 

(i)  Merlin,  Répertoire,  v.  Pinpiime,  Tom.  Xlll.  psg.  4 ' 7.  — (•)  Censi  consegnativi. 

Tom.  VII.  43 
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imposltions  rovales , feront  la  retenue  k leurs  crranciers  «lana  la  proportìon  de 
la  coDtrìbutfon  foiicière. 

8.  Les  ddbiteurs  dea  Baans  viacxbes  conititudes  arant  la  méme  dpoque , et 

aujettes  aux  mémes  conditions , ne  feront  la  retenue  que  dans  la  proportion  de 
r int^rét  que  le  capitai  eùt  porte  en  rentes  perpétuelles,  lorsque  ce  capitai  sera 
connu  ; et  quand  le  capitai  ne  sera  pas  connu,  la  retenue  sera  de  la  moitié  de  la 
proportion  de  la  contribution  foncière.  * 

9.  A l'aTenir  les  stipulations  entre  les  contractans,  sur  la  retenue  de  la  con* 
tribution  foncière , seront  enticreraent  librea  ; mais  elle  aura  toujours  lieu , li 
moins  que  le  contrai  ne  porte  la  condition  expresse  de  non-retenue  (■). 


II. 

Loi  relative  aux  retenues  à /aire  sur  les  rentes  ci-devant  seigneuriales, 
foncières,  perpétuelles  ou  riagères. 

Donnèe  ì Paris  le  10  Juin  1791. 

(Dècrct  de  l’ Assemblèe  nationale  du  7 Juin  1791  ) 

Àrt.  1.  Les  débiteurs  autorisés,  par  les  art.  6.  et  7.  du  Tit.  II.  de  la  Loi  du 

1.  Dècembre  1790,  k faire  une  retenue  sor  les  rentes  ci-devant  seigneuriales  ou 
foncières,  sur  les  inie'rèts  oc  bsstzs  rxRrKTUsLLxs,  coxstitcsbs  avant  la  publication 
de  la  dite  loi , soit  en  argent , soit  en  dcnrces , et  des  prestations  eh  quotile  de 
fruita  à'  raison  de  la  contribution  foncière , la  feront  au  cinquième  du  montani 
des  dites  rentes  ou  prestations  pour  l’année  1791 , et  pour  tout  le  temps  pen- 
dant lequel  la  contribution  foncière  resterà  dans  la  proportion  fixèe  pour  la  dite 
année,  sans  prèjudice  de  l'exècution  de  baux  à rentes  ou  autres  contrats  faits 
sous  la  condition  de  la  non-retenue  des  impositions  ro^àles. 

2.  Quant  aux  bbbtbs  oc  rxKSioas  viagbbxs  non  stipulèes,  exemptes  de  la  rete- 
nue , les  débiteurs  la  feront  aussi  au  cinquième , mais  seulement  sur  le  rerenu 
que  le  capitai s’ il  est  connu,  produiralt  au  denier  vingt;  et  dans  le  cas  ou  le  ' 
capitai  ne  serait  pas  connu,  la  rctenue  ne  se  fera  qu’au  dixième  du  montani  de 
la  rente  ou  pension  viagère,  conformement  à l’art.  8.  de  la  Loi  1.  Dècembre  1790. 
Ces  proportions  demeureront  les  mémes  pour  tout  le  temps  dcterminè  par  l'ar- 
ticle  prècédent. 

3.  Le  débiteur  fera  la  retenue  au  moment  où  il  acquittera  la  rente  ou  pre- 
station: elle  sera  faite  en  argent  sur  celles  en  argent,  et  en  nature  sor  les  ren- 
tes  en  denrèes,  et  sur  Ics  prestations  en  quotitè  de  fruits  (a). 


(i)  LoìsetdcUsda  Gauvernement,  Tom.  (,t)  Loìs  et  Actes  du  Gouvernemeni,  Tom.. 
II.  pag.  174.  *75  e 176.  Paris  1806.  111.  pag.  181.  Paris,  eie. 
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IN  MATERIA  D’IMPOSTE  E DI  TASSE. 

Dal  Giornale  di  Giurisprudenza  Universale  del  1K13, 

Tomo  Vili.  ptg.  168  a 182. 

I. 

5"  1049.  Più  oggetti  si  presentano  ai  Giudici  all’occasione  di  dorer 
pronnneiare  in  materia  d’imposte  e di  tasse.  Altri  colpiscono  il  merito, 
ed  altri  l’ordine.  Qui  il  merito  riguarda  il  debito  imposto  dalla  legge; 
r ordine  riguarda  il  metodo  dell’  esazione , i diritti  e i doveri  su  ciò 
stabiliti . 

Quanto  al  primo  punto  fa  veramente  meraviglia  che  si  possano  ec- 
citare questioni  di  massima  o per  il  titolo  o per  la  quantità  di  una  tas- 
sa, posto  che  per  determinare  l’una  e l’altra  cosa  bastano  sotto  qualun- 
que Legislazione  regolare  i soli  occhi.  Niun  uomo  di  senso  comune  si 
avvisò  mai  di  sostenere  che  dalla  posizione  di  una  tassa  sia  lecito  de- 
durre un’altra  tassa,  e dalla  quantità  fissata  sia  lecito  dedurne  un  au- 
mento ; lo  che  costituisce  una  seconda  tassa.  Si  è bensì  disputato  se  al 
tale  o tal  altro  Governatore,  al  tale  o tal  altro  Comandante  militare,  in 
certi  casi  autorizzati  dalla  necessità  publica , competa  il  diritto  di  esi- 
gere sussidi  senza  una  legge  speciale;  ma  non  mai  se  ad  un  Giudice, 
ad  un  Notajo,  o altro  simile,  sia  permesso  o di  autorizzare  o di  esigere 
una  tassa  su  gli  aiti  e contratti  oltre  i casi  e la  quantità  espressa- 
mente  comandata  dalla  legge.  Movere  una  simile  questione  è lo  stes- 
so che  domandare  se  sia  lecito  rubare.  Cercare  poi  se  la  disposizione 
di  una  legge,  che  tassò  certi  atti  civili,  si  possa  trasportare  ad  altri  enti 
civili,  o se  la  tassa  imposta  si  possa  aggravare,  è lo  stesso  che  doman- 
dare se  sia  lecito  a qualsiasi  nomo,  anche  costituito  in  dignità,  d’usur- 
pare l’autorità  del  Sovrano  per  rubare  le  sostanze  ai  sudditi;  vale  a dire, 
se  sia  lecito  commettere  un  delitto  contro  le  costituzioni  per  commet- 
terne un  altro  contro  le  proprietà. 
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* § 4050.  Il  dirillo  J’ imporre  tribuli,  tasse  o gravezze  per  qualunque 
titolo,  e sotto  qualunque  denominazione,  è un  diritto  così  esclusivo  e 
per  ragione  essenziale  rosi  proprio  al  sommo  Imperante,  che  non  è 
possibile  trovarne  rdeinento  ncirordinc  privato,  a meno  che  non  si  ri- 
corra ad  un  libero  accordo  speciale  conchitiso  ogni  volta  co  ’l  privato 
contribuente.  Il  diritto  coattivo  delle  imposte  e delle  tasse  è invece  un 
diritto  appartenente  alla  ragione  di  Stato  (0;  uno  dei  diritti  di  maestà 
che  non  può  mai  intendersi  implicitamente  delegato  a verun’Autorità 
subalterna,  quantunque  eminente,  nè  meno  nelle  più  assolute  monar- 
chie. « Ninno  (dicevano  gl’imperatori)  paghi  cosa  alcuna  a titolo  d’im- 
))  posta  o sovrimposta  dietro  il  solo  Ordine  delle  Prefetture;  ma  qual- 
» iincfue  imposta  o sovrimposta,  fosse  anche  munita  del  titolo  solenne 
))  A' indizione,  non  dev’essere  pagata  se  non  è autorizzata  da  un  ordine 
» imperiale,  o confermata  ed  approvata  da  Noi.  In  generale  ogni  gra- 
» rezza  non  può  essere  indotta  che  da  Noi,  ed  esatta  coattivamente  se 
» non  dietro  la  nostra  autorità  » (*).  • 

§ 1051.  Che  co.sa  dovremo  diro  in  un  Governo,  nel  quale  per  le  co- 
stituzioni il  Re  giura  di  non  esigere  alcuna  imposta,  ne  stabilire  al- 
cuna tassa,  che  in  virtù  della  legge  (3)? 

Posto  questo  principio,  ne  sono  evidenti  le  conseguenze. 

Se  il  diritto  d’imporre  qualunque  gravezza  o tassa  è totalmente 
proprio  del  Re,  niun  Ministro,  Direttore,  Prefetto,  Podestà,  e qualun- 
que altro  funzionario,  avrà  diritto  d’imporre  o in  generale  o in  parti- 
colare t^ssa  veruna  coattiva  per  autorità  propria. 

Dunque  ogni  gravezza  o tassa  da  loro  fissata  senza  l’autorità  del  Re 
sarà  una  usurpazione  del  potere  sovrano,  ed  un  attentato  alle  costiti!- 


(i)  Vedi  il  senno  di  questa  parola  a pagi- 
na SGo  di  questo  Volume  VII. 

(a)  Nììtìl  superìndxctorum  nomine  ad  fo- 
ìas  Praefectuì'ae  literas  qutsquam  provxn- 
cialis  exsolvat:  ncque  uUìu$  omnìno  indi- 
clionU  iiluluieùam  solemnit  ìmmìneat,  nui 
cum  noslro  von/ìrmata  judicio,  et  imperiali- 
bus  nira  proeceptis,  sedis  ampìissimae  de- 
poscat  indiciioy  et  cogat  exactio.  i. 
Cod.  De  superindicto. 

Questo  .principio  fu  ritenuto  anche  nelle 
tenebre  del  Governo  feudale,  nel  quale  il  di- 
ritto d*imporrc  gravezze  o reali  o personali 
o pecuniarie  per  propria  atUorità,  e senza  un 
correspetlivo  ebe  poteva  formare  oggetto  con- 


trattuale, fu  riposto  fra  i regali,  come  consta 
dalla  Costituzione  dell' imperatore  Federico: 
h'eud.  Lib.  II.  Tit.  5G. 

(5)  Il  giuramento  del  Re  è nei  seguenti 
termini:  u lo  giuro  di  mantenere  V integrità 
del  regno;  di  rispeliare  e far  rispettare  la 
y religione  dello  Slato;  di  rispettare  c far  rl- 
91  Spettare  l’eguaglianza  dei  diritti,  la  libertà 
11  politica  e civile,  l’irrevocabilità  delle  ven- 
91  dite  dei  beni  nazionali;  di  non  esìgere  al- 
rcuna  imposta,  n'e  stabilii'e  alcuna  tassa, 
ir  che  in  virtù  della  legger  di  governare  con 
91  la  sola  vista  dell’ interesse,  della  felicità  e 
91  della  gloria  de!  popolo  ilultano.  n Ar!.  ig, 
del  secondo  Slaluto  cosliiuzionule. 


Digitized  by  Google 


FONDAMENTALI  PER  GIUDICARE. 


T09 

zioni  dello  Sialo  e alla  proprietà,  punibile  secondo  il  Codice  penale.  — 
Se  per  lo  eonlrario  qualunque  imposla  e lassa  non  può  essere  slabilila 
che  in  virtù  della  legge,  il  conlribucnte  non  potrà  essere  obligato  che 
in  forza  di  una  legge  espressa  emanata  dal  Re,  e mai  dietro  il  solo  or* 
dine  di  qualunque  Autorità  subalterna. 

§ 1052.  Dunque  presentandosi  il  caso  di  un  contribuente  che  ricusi 
di  pagare  un’imposta  o tassa  non  istabilita  in  -virtù  di  una  legge  espressa 
del  Re,  niun  Giudice  dovrà  o potrà  prestare  il  suo  ministero  per  pronun- 
ciare la  condanna  del  preteso  contribuente.  Il  Giudice  non  riconosce  ne’ 
suoi  giudizj  altra  norma  che  la  legge  ; ed  allorquando  applica  i regola- 
menti amministrativi  emanati  da  inferiori  Autorità,  egli  non  pratica 
ciò  come  dipendente  da  tali  Autorità,  ma  unicamente  come  dipendente 
dalla  legge  del  Sovrano,  che  attribuì  a tali  Autorità  la  facoltà  di  fare 
tali  regolamenti,  e così  partecipò  loro  una  frazione  del  potere  legislativo 
per  le  circostanze  locali  che  non  si  potevano  determinare  in  un  regola- 
mento generale.  Su  ciò  si  richiami  quanto  fu  esposto  nel  Giornale  di 
Giurisprudenza  (').  Ivi  più  specialmente  si  vede  essere  del  tutto  mal 
fondato  il  timore  di  offendere  l’Autorità  amministrativa  co ’l  rifiuto  a 
giudicare,  perchè  si  tratta  unicamente  dei  doveri  sussidiar]  dei  Giudici 
civili,  e non  di  autorizzare  il  Giudice  a distruggere  direttamente  l’alto 
stesso  irregolare  ed  incompetente  deU’Auturità  amministrativa.  Questa 
funzione  spetta  all’Autorità  supcriore  amministrativa,  o d’officio,  o per 
querela  del  privato  indebitamente  aggravato, 

li. 

§ 1053.  Ma  prescindendo  dal  caso  di  una  tassa  incostituzionale,  e 
supponendola  invece  legitima,  egli  è da  osservarsi  il  principio  massimo 
ed  eterno,  che  deve  servire  di  guida  perpetua  a tutti  i giudicati,  non  so- 
lamente in  questa  materia,  ma  in  tutte  quelle  nelle  quali  havvi  conflitto 
di  diritti  publici  e privati. 

S’egli  è vero  che  il  diritto  delle  publiche  imposte  è fondato  unica- 
mente su  la  publica  necessità;  s'egli  è vero  del  pari  che  per  sè  stesso 
egli  opera  una  detrazione  alla  privata  proprietà;  se  il  conoscere  resi- 
stenza e i limiti  di  questa  publica  necessità  spetta  al  solo  Sovrano;  se 
spetta  a lui  solo  il  diritto  di  colpire  la  privata  proprietà;  ne  viene  di 
necessaria  conseguenza,  che  il  carico  non  potrà  dal  Giudice  essere  mai 


(i)  Tomo  1.  pag.  3'|i  a 3Go  (n).  della  presente  eilijione,  pag.  4jì  a 4^*',  e 

<«)  lltiiogo  ipii  citalo  ti  legge  nel  Voi.  IV,  pag.  i)4a  a ij}^,  (OG)  .' 
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esteso  al  di  là  degli  oggetti  e dei  limili  ai  quali  piaqne  al  Sovrano  di 
estenderlo.  Il  diritto  originario  e primitivo  della  privala  proprietà  resi- 
ste ad  ogni  altra  detrazione;  come  un  corpo  elastico  resiste  a qualun- 
que restrizione  die  venisse  tentata  da  una  minore  potenza  comprimente. 

Dunque  in  materia  d’imposte  si  deve  ragionare  e giudicare  nella 
stessa  maniera  che  si  ragiona  e si  giudica  nelle  materie  penali,  in  ma- 
teria di  nullità  estrinseca,  ed  in  qualunque  altro  oggetto  nel  quale  ven- 
gono a conflitto  due  diversi  diritti,  e devesi  dare  la  preferenza  più  al- 
l’uno che  all’altro.  L’interpretazione  estensiva  non  solo  sarebbe  senza 
ragione,  ma  un  vero  eccesso  di  potere;  anzi  vera  soperchieria  al  diritto 
che  si  volesse  sacriheare.  Dunque  la  sola  interpretazione  restrittiva  (al- 
lorché fosse  necessaria  una  interpretazione)  deve  aver  luogo. 

§ 1054.  Come  dunque  niun  Giudice,  niun  Magistrato  può  avere  au- 
torità d’estendere  l’effetto  di  una  legge  che  restringe  la  proprietà  o la 
libertà  civile,  in  vista  della  publica  causa,  oltre  i limili  voluti  dal  Legis- 
latore, al  quale  unicamente  spetta  questa  restrizione;  così  non  potrebbe 
con  più  forte  ragione  estendere  per  via  à’  induzione  nna  tassa  da  og- 
getto ad  oggetto,  nè  aumentarne  la  quantità. 

Tutto  dev’essere  espresso  e positivo,  per  ciò  stesso  che  tutto  dipen- 
de dalla  sola  autorità  e dal  solo  giudizio  del  Sovrano,  che  restringendo 
sempre,  in  via  di  eccezione^  il  diritto  ordinario  della  proprietà  privala, 
non  permette  che  l’eccezione  si  estenda,  perchè  con  ciò  si  verrebbe  ad 
operare  una  seeonda  detrazione  non  comandata  da  lui. 

§ 1055.  Aperto  una  volta  il  varco  per  un  solo  centesimo,  o per  un 
oggetto  benché  minimo  espressamente  non  contemplato  dal  Sovrano, 
non  si  troverebbe  più  confine  ove  arrestarsi  ; e però  la  legge  dev'essere 
inflessibile,  e il  giudizio  rigoroso  quando  si  tratta  di  un  centesimo,  come 
quando  si  trattasse  di  un  millione;  quando  si  tratta  della  tassa  di  un  cer- 
tificato, come  quando  si  tratta  della  tassa  di  un’eredità  di  più  millioni. 

III. 

§ 1056.  Tutto  il  fin  qui  detto  riguarda  solamente  il  caso  in  cui  si  dis- 
puti quale  sia  V ente  tassato^  e quale  e quanta  sia  la  tassa  imposta. 
Qui  il  tentativo  solo  di  argomentare  o per  analogia  o per  identità  di  ra- 
gione, onde  trasportare  la  tassa  o aumentarne  la  quantità,  si  deve  consi- 
derare come  un  oltraggio  alla  giustizia  e alla  providenza  del  Legislatore. 

In  forza  di  questa  providenza  appunto  sotto  l’attuale  Governo  il  Le- 
gislatore si  occupò  a fissare  e a distinguere  uno  per  uno  tutti  gli  oggetti 
tassabili  in  ogni  ramo  sì  di  registro , che  di  salar]  di  tasse  giudiziarie  , 
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notarili,  e di  qualunque  altro  genere,  facendo  nel  Codice  dei  delitti  e 
delle  pene  reo  di  9oncu8sione  ogni  publico  Ofiìciale  che  esigesse  odnltre 
o di  più  dell’oggetto  e dèlia  quantità  fissata  (arU  174),  ed  aggiudicando 
in  TÌa  civile  la  restituzione  del  mal  tolto  con  tutti  i danni  ed  interessi. 
(Veggansi  le  Tariffe  per  gli  Atti  civili  dell’l  1 Settembre  1807,  art.  224, 
e quella  per  gli  Atti  criminali  della  stessa  data,  arL  67,  Decreto  21  Mag- 
gio 1811,  art.  100.  136.) 

^ 1 057.  La  cosa  non  procede  così  limpidamente  allorché  non  caden- 
do veruna  disputa  su  Venie  ipotetico  contemplato  dal  Legislatore,  e 
su  le  altre  regole  dell’esigenza,  si  può  trovar  dubio  se  l’ente  concreto 
e pratico  del  tale  Atto  o contratto  coincida  con  l'ente  ipotetico  della 
legge.  Allora  la  questione  non  è più  di  diritto  o d’interpretazione  di 
legge  su  l’ente  tassabile  o non-tassabile,  ma  bensì  è di  puro Jatto,  ed 
entra  nelle  competenze  della  interpretazione  giudiziaria. 

In  questa  categoria  cadono  appunto  le  questioni  su  la  legge  del  re- 
gistro. Di  fatto,  scorrendo  la  serie  di  quelle  che  si  sono  presentate  nel 
Foro,  si  scorgerà  che  quelle  che  meritarono  l’ attenzione  dei  Tribunali 
non  cadono,  per  esempio,  su  ’l  caso  se  una  vendita,  una  locazione,  una 
retrovendita^  una  cessione  siano  soggette  a registro:  ma  bensì  se  quel 
tal  Atto  particolare  racchiuda  i requisiti  dell’ente  tassabile  già  determi- 
nato dalla  legge  ; se  il  valore  di  questo  ente  debba  essere  determinato 
più  tosto  nel  tale  che  nel  tal  altro  modo  , con  le  tali  imputazioni  e de- 
duzioni più  tosto  che  con  le  tali  e tali  altre. 

Molte  altre  questioni  cadono , è vero , in  materia  di  registro  su  i 
doveri  subalterni  che  la  legge  impone,  su  i termini  delle  rispettive  in- 
sinuazioni, su  la  responsabilità  dei  contribuenti,  su  le  procedure,  cc.j 
ma  tutte  queste  sono  estranee  al  nostro  proposito. 

% 1058.  Dunque  per  la  pratica  dobbiamo  conchiudere,  che  quando  la 
questione  versa  su  Venie  ipotetico  della  legge  fiscale,  cioè  se  un  dato 
Atto,  contratto  od  oggetto  sia  o no  tassabile,  i Giudici  debbono  assume- 
re per  norma  perpetua  la  sola  letterale  espressione  della  legge , senza 
ampliazione  e argomentazione,  attesoché  senza  ciò  commetterebbero  un 
eccesso  di  potere  spogliativo  della  proprietà  privata.  Ogni  arbitrio  su 
ciò  sarebbe  una  specie  di  prevaricazione  , postochè  lo  stato  dei  citta- 
dini sta  sotto  la  protezione  dei  Tribunali  ; e per  ciò  stesso  dalle  co- 
stituzioni sono  incaricati  a tutelare  con  la  loro  autorità  sì  la  civile  li- 
bertà, che  la  privata  proprietà. 

§ 105!),  Allorché  poi  la  questione  cade  su  l’ente  di  fatto  e su  gli  al- 
tri punti  sopra  contemplati,  i Giudici  debbono  assumere  per  norma  la 
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sola  disposizione  positiva  della  legge.  La  sua  mente  dev'essere  iiidu> 
bitatamente  raccolta  dalla  lettera^  scnz’ argomentare  ne  dalla  conve- 
nienza, nè  daU’analogi'a,  e molto  meno  dall’  interesse.  Se,  per  esempio, 
nella  legge  del  registro  si  volesse  far  giocare  il  principio  generale,  che 
le  mutazioni  di  qualunque  proprietà  essendo  l’ oggetto  preso  di  mira 
dalla  legge,  si  deve  portare  la  stessa  inquisizione  nelle  proprietà  mo- 
biliari come  nelle  immobiliari,  pereliè  liavvi  identità  di  ragione;  si  ar- 
gomenterebbe male  e contro  la  positiva  intenzione  della  legge,  la  quale 
trattandosi  di  tassare  in  una  successione  aperta  gli  effetti  mobiliari  e il 
loro  valore,  si  riposò  su  la  notificazione  dell’erede  per  non  inquietare 
soverchiamente  con  odiose  ricerche  una  privata  famiglia.  Parimente  se 
in  vista  della  nota  massima,  che  il  denaro  è un  rappresentativo  di  tutti 
i valori  c di  tutte  le  proprietà,  si  volesse  dedurre  che  la  tassa  per  le 
mutazioni  dei  capitali  pecuniarj  debba  essere  eguale  a quella  dei  beni 
o dei  diritti  immobiliari  ; si  argomenterebbe  male  e contro  il  fatto  po- 
sitivo del  Legislatore , il  quale  per  favorire  il  commercio  stimò  oppor- 
tuno di  aggravare  con  una  molto  minor  tassa  la  circolazione  dei  capi- 
tali pecuniarj. 

Tanto  è vero  che  in  materia  fiscale  non  è lecito  argomentare  come 
in  materia  di  Diritto  civile  statuente,  per  la  ragione  differenziale  già 
altrove  allegata.  Dunque  gravissimo  e perniciosissimo  abuso  di  ragione 
e di  autorità  sarebbe  quello  del  Giudice  in  materia  d’imposte  o di  tasse 
di  applicare  la  legge,  argomentando  non  solamente  da  caso  a caso,  ma 
da  oggetto  ad  oggetto,  da  quantità  a quantità.  Sempre  è forza  attenersi 
strettamente  alla  disposizione  positiva  della  legge  emanata,  anche  quan- 
do si  tratta  delle  altre  materie  secondarie  alla  fissazione  dell’ ente  tas- 
sabile, e della  quantità  fondamentale  dell’ imposta. 

IV. 

§ 1 060.  A maggiore  schiarimento  delle  cose  discorse  fin  qui,  e ad  og- 
getto di  giudicare  con  piena  cogni/.ione,  fa  d’uopo  distinguere  la  parte 
statuente  dalla  parte  esecutiva  della  legge  fiscale. 

Quanto  alla  parte  statuente , che  sempre  si  suppone  chiaramente 
espressa^  conviene  indagare,  prima  di  tutto,  quale  sia  la  junzione  pro- 
pria alla  quale  la  legge  fiscale  si  è ristretta,  e quali  in  conseguenza  sia- 
no le  norme  del  Giudice,  onde  determinare  con  sicurezza  il  vero  debito 
capitale  dei  contribuenti.  Quanto  poi  alia  parte  esecutiva  delia  legge 
(che  egualmente  si  suppone  chiaramente  espressa)  conviene  indagare 
quali  siano  i diritti  e i doveri  rispettivamente  accordati  o comandati  ai 
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coiilribuenli,  sì  per  eseguire  che  per  rifiutare  il  pagamento  dell’ impo- 
sta stabilita. 

^ 10G1.  Sotto  il  nome  generico  d' imposta  si  abbraccia  qnì  qualun- 
que prestazione  reale  ordinala  per  diritto  d’ impero. 

Dicesi  qualunque  prestazione  reale  per  distinguere  il  tributo  dal 
servigio;  la  legge  che  colpisce  le  cose  da  quella  che  colpisce  la  perso- 
na; i rapporti  che  riguardano  la  proprietà  reale  da  quelli  che  riguar- 
dano la  proprietà  personale. 

Fu  inoltre  impiegata  la  denominazione  di  prestazione  per  abbrac- 
ciare qualunque  sorta  di  contribuzioni,  sì  in  generi  che  in  denaro,  ordi- 
nata dall' Autorità  suprema  ('). 

Si  è posta  nella  definizione  la  qualificazione  che  rimposta  sia  ordi-  . 
nata  a titolo  d impero.  Questa  qualificazione  propriamente  costitinsca 
il  requisito  essenziale  dell’imposta,  per  diversificarla  da  qualunque  altra 
prestazione  avente  un  titolo  civile  o di  obligazione  personale  ex  re., 
cioè  in  quantum  in  rem  versum.  La  suddetta  qualificazione  è di  un  uso 
universale  specialmente  nelle  questioni  feudali,  onde  distinguere  le  pre- 
stazioni aventi  un  titolo  civile  da  quelle  che,  non  avendo  un  tal  titolo, 
si  risolvono  veramente  in  un  titolo  puramente  regale  per  il  gran  prin- 
cipio, che  la  proprietà  non  può  essere  coattivamente  colpita  o vincolata 
se  non  per  diritto  di  sovranità  residente  appresso  il  Capo  dello  Stato, 
o partecipata  a qualche  altra  persona. 

E quasi  superfluo  l’avvertire  che  il  nome  d'imposta  conviene  tanto 
alle  publiche  contribuzioni  che  vengono  versate  nel  Tesoro  dello  Stalo, 
quanto  a qualunque  tassa  o salario  che  per  ordine  del  Sovrano  si  paghi 
direttamente  ad  un  Impiegato  o ad  un  Officiale  publico;  perocché  pa- 
gandosi sempre  per  comando  obligatorio  del  Sovrano,  torna  lo  stesso  ^ 
per  il  contribuente,  sia  che  si  paghi  immediatamente  al  Tesoro  dello 
Stato,  sia  che  si  paghi  alla  persona  del  salariato. 

§ 1062.  Premesse  queste  nozioni,  c cercando  quale  sia  la  funzione 
propria  della  legge  fiscale,  considerandola  nella  parte  statuente,  con- 

(i)  Sotto  grimperatori  romani  T imposta  Benché  Tiinposta  i/i  generi  oon  sia  col- 
onlinaria  avova  abitualmenteduc  rami:  Ta/t-  locata  presso  tli  noi  nel  sistema  ordinario 
nonar'io  e il  pecuniario.  11  primo  serviva  delle  publiche  contribuzioni , tuttavia  sotto 
primiuraincnte  al  mantenimento  delle  arma*  un  aspetto  vige  in  quella  parte  di  ammttii' 
te  permanenti,  e consisteva  in  frumeiilo,  or-  strazione  che  riguarda  le  fazioni  militari, 
zo , vino  e lardo  ; il  secondo  alle  altro  spese  le  quali  importano  tati  prestazioni.  Ho  detto 
dello  Stato.  In  questo  secondo  ramo  occu*  sotto  un  aspetto,  perchè  la  sola  prestazione 
pava  un  posto  principale  la  ta^>sa  su  rcredità  è coattiva,  c il  prezzo  viene  compensato  dah 
r su  i contralti.  lu  Stato. 
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viene  prima  di  tulio  notare  che  questa  funzione  si  restringe  unicamente 
a sottoporre  o non  sottoporre  ad  imposta  il  tale  o tal  altro  oggetto,  e nel 
determinare  in  alcuni  il  modo  di  stabilirne  il  valore,  onde  applicarvi  la 
tassa  imposta. 

Qui  dunque  conviene  distinguere  Venie  tassabile  dalla  imposizione 
operata  dalla  legge  fiscale.  La  natura,  la  qualità,  gli  accessorj  dell’ente 
tassabile  sono  tutte  cose  anteriori,  e indipendenti  dalla  legge  fiscale, 
la  quale  suppone  l’ente  già  esistente  con  le  sue  qualità.  Così,  per  esem- 
pio, nel  linguaggio  fiscale  la  vendila,  la  donazione,  la  pèrmuta,  il  mu- 
tuo ec.  non  hanno  nè  possono  avere  un  significalo  diverso  da  quello  che 
esse  hanno  nell’ordine  civile.  Dunque  il  dizionario  fiscale,  se  mi  è lecito 
il  dirlo,  quanto  all’ente  tassabile,  è perfettamente  lo  stesso  del  diziona- 
rio civile. 

I Giudici  pertanto  non  possono  temere  di  commettere  rerun  equi- 
voco assumendo  i nomi  degli  enti  fiscali  nello  stesso  stessissimo  senso 
in  cui  vengono  assunti  nel  linguaggio  civile.  Dunque  tutte  le  difficoltà 
non  si  potranno  concentrare  che  nelle  altre  circostanze  subalterne  pro- 
prie della  ragione  fiscale. 

§ 1063.  Qui  è necessaria  un’osservazione,  per  vedere  a che  si  possa 
circoscrivere  il  campo  di  queste  difficoltà.  Quando  l’ ente  tassabile  è 
semplice,  non  può  cadere  difficoltà  veruna,  attesa  appunto  la  semplicità 
del  soggetto.  Come  in  Geometria  affermando  qualche  cosa  di  un  qua- 
drato , di  un  circolo , di  un  triangolo , non  può  cadere  difficoltà  in  con- 
seguenza dell’idèa  propria  di  queste  figure,  il  concetto  delle  quali  è 
semplice  ; così  in  materia  di  tasse,  applicando  il  Diritto  fisso  ad  un  Atto 
di  procedura  o ad  altro  simile,  non  può  cadere  veruna  difficoltà  nell’ap- 
plicare  la  legge  (che  essenzialmente  dev’essere  espressa),  attesa  la  sem- 
plicità del  concetto  tanto  dell’ ente  tnssaòi/e,  quanto  della  tassa,  che 
non  soffre  nè  aumento,  nè  diminuzione. 

Lo  stesso  non  è negli  enti  complessi  tassabili,  nei  quali  la  molti- 
plicilà  degli  elementi,  e sopra  tutto  la  varia  maniera  con  cui  posso- 
no essere  combinati , dando  luogo  ad  un  aumento  e ad  una  diminuzio- 
ne di  lassa,  richieggono  una  specie  di  chimica  mentale  per  distinguere 
la  ragione  fiscale  della  legge,  a meno  che  ogni  caso  ed  ogni  combina- 
zione non  sia  stala  espressamente  contemplata.  L’industria  del  Giudice 
allorché  la  legge  non  presentò  questi  enti  complessi  ad  uno  ad  uno,  nè 
vi  applicò  la  rispettiva  tassa,  sta  nel  determinare,  con  la  scorta  espressa 
della  legge,  qual  effetto  possa  avere  V unione  degli  elementi  semplici, 
onde  importare  più  tosto  l’una  che  l’altra  tassa  progressiva.  Ecco  a che 
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si  riduce  propriamente  tutta  la  difficoltà  nelle  decisioni  specialmente  in 
materia  di  registro , quando  si  tratta  del  diritto  proporzionale.  Anzi 
puossi  dire  che  tutte  le  difficoltà  si  circoscrivono  d’ordinario  dentro  que* 
sto  solo  spazio,  fuori  del  quale  tutto  procede  con  la  maggiore  evidenza 
per  ognuno  che  voglia  prestare  un  poco  di  attenzione  al  soggetto  delle 
questioni . 

Questo  non  è il  luogo  di  entrare  nelle  discussioni  appartenenti  ad 
un  tale  ramo  di  tasse.  Ali  contento  pertanto  delle  poche  nozioni  fonda- 
mentali  e generali  fin  qui  ricordate , rimettendo  ad  altro  luogo  ciò  che 
appartiene  alla  ragione  giudiziaria  in  materia  di  registro. 

Nulla  dirò  del  pari  della  parte  esecutiva  delle  leggi  fiscali , perchè 
questa  è in  $è  stessa  varia,  e subordinata  ai  rispettivi  rami  d’imposta. 


TIBIE  Ql’ESIIONl  DI  DIBITTO  E DEGISIOEI 

/ * 

TRATTE  DAL  GIORNALE  DI  CltRISPRlDENSA  UMVER8ALE. 


1 Tribunali  possono  essi  omologare  l'Alto  co  ’l  quale  un  marito 
cede  irrevocabilmente  a sua  moglie  [amministrazione  de’ suoi  beni^ 
volendo  che  questa  cessione  equivalga  ad  una  interdizione  giudi- 
ziaria ? 

Oal  suddetto  Giornale  del  1812,  Tom.  III.  pag.  120  a 128. 

§ 1064.  « Il  Procuratore  generale  imperiale  espone  d’essere  inca- 
ricato dal  Governo  di  domandare  raiinullazione  di  una  Sentenza  di  pri- 
ma Istanza  di  Parma,  la  quale  contiene  un  manifesto  eccesso  di  potere.  » 
« Con  Atto  notarile  del  15  Ottobre  1807  Benedetto  Galli,  ricono- 
scendosi incapace  di  amministrare  i suoi  beni  da  buon  padre  di  famiglia 
per  mancanza  di  esperienza , volendosi  sottrarre  agl’inganni  ed  alle 
sorprese  altrui , e bramando  che  i suoi  affari  siano  amministrati  ed  or- 
dinati in  una  maniera  lodevole,  atteso  il  disordine  nel  quale  attualmente 
si  trovano  per  effetto  della  sua  imprudenza  ; dichiara  di  fare  volonta- 
riamente ed  irrevocabilmente  la  cessione  della  suddetta  amministra- 
zione a Teresa  Piccinini  sua  moglie,  di  maniera  che  questa  cessione 
equivalga  ad  una  vera  e formale  interdizione  giudiziaria  ; c vuole 
a quest’effetto  che,  per  adempiere  alle  solennità  prescritte  dall’art.  501. 
del  Codice  civile,  il  presente  Atto  sia  sottomesso  al  Tribunale  di  prima 
Istanza  di  Parma,  per  essere  da  lui  omologato.  >i 

« .\ir  indomani  fu  fatta  istanza  per  Tomologazione  di  questo  Atto,  e 
li  24  dello  stesso  mese,  dietro  le  conclusioni  del  Procuratore  imperiale, 
.si  pronunciò  un  giudizio,  die,  su  l’appoggio  della  disposizione  del- 
l'arU  501.  del  Codice  Napoleone,  omologa  la  cessione  deU’amministra- 
zionc  de’  suoi  beni,  fatta  dal  mentovato  Benedetto  Galli  a Teresa  Pic- 
cinini di  lui  sposa,  per  tutti  gli  effetti  di  ragione.  Questo  giudicato 
(soggiunge  egli)  alla  diligenza  delle  parti  potrà  farsi  spedire,  significarsi, 
ed  Inscriversi  su  le  tabelle  che  devono  esporsi  nella  sala  dell’  Udienza 
e negli  studj  de’  Notaj  del  Circondario,  di  conformità  al  disposto  dal- 
l’arl.  501.  del  Codice  Napoleone.  = » 
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« Ecco  una  interdizione  pronunciata  conseguentemente  alla  domanda 
e per  il  solo  effetto  del  consenso  della  parte,  di  cui  ella  paralizza  i di- 
ritti ; ecco  un  marito  che , in  forza  soltanto  del  suo  consentimento  ed 
istanza,  è posto  irrevocabilmente  sotto  la  tutela  della  di  lui  moglie; 
ecco  finalmente  informato  con  solennità  il  Publico,  che  Benedetto  Galli 
per  espressa  sua  volontà  è dichiarato  incapace  a contrattare.  » 

K Dipende  adunque  dalla  volontà  dei  particolari  il  regolare  l’eser- 
cizio dei  loro  diritti  civili?  Appartiene  adunque  ad  un  privalo  maggiore 
d’età,  c che  gode  la  pienezza  de’suoi  diritti,  di  rinunciare  alla  sua  capa- 
cità, e di  dire  io  voglio  essere  incapace?  Certo  che  no.  La  legge  sola 
regola  lo  stato  e la  capacità  dei  cittadini  ; essa  soltanto  può  spogliar- 
neli;  essa  esclusivamente  può  determinare  e determina  realmente  le 
cause  che  ne  importano  la  privazione  : cause  che  devono  sempre  verifi- 
carsi dai  Giudici  con  eguale  solennità  e precisione,  prima  di  usare  del 
diritto  geloso  e formidabile  che  loro  fu  da  essa  conferito,  n 

« Non  si  può  (dice  espressamente  l'art.  G.  del  Codice  Napoleone) 
derogare  da  particolari  convenzioni  alle  leggi  che  interessano  t or- 
dine publico.On  quali  leggi  interessano  maggiormente  l’ordine  publico 
di  quelle  che  stabiliscono  lo  stato  delle  persone,  e che,  nel  tempo  stesso 
in  cui  con  vincoli  salutari  legano  il  minore , lasciano  al  siACCloac  il  li- 
bero esercizio  della  sua  individuale  libertà?  » 

«E  che?  Non  s’avvalora  forse  maggiormente  questo  principio  col 
riflesso,  che  in  vigore  del  contratto  di  matrimonio  non  può  nè  meno 
derogarsi  ai  diritti  risultanti  dall’ autorità  maritale  su  la  moglie  e i fi- 
gliuoli, che  appartengono  al  marito  in  qualità  di  capo  di  famiglia?  L’ar- 
ticolo 1388.  del  Codice  civile  formalmente  lo  dichiara.  E come  mai  il 
marito,  con  un  semplice  Alto  celebrato  durante  il  matrimonio,  potrà  sot- 
toporsi volontariamente  ed  irrevocabilmente  alla  tutela  della  di  lui  mo- 
glie, spogliandosi  dell’autorilà  della  quale  la  legge  lo  ha  investito?  Ciò 
sarebbe,  giova  pur  dirlo,  il  maggiore  degli  assurdi.  » 

« Ma  richiamiamo  specialmente  la  nostra  attenzione  agli  arile.  490. 
« 491.  del  Codice  Napoleone.  L’art.  490.  dispone  che  ogni  parente 
è ammesso  a provocare  l’ interdizione  di  un  suo  parente.  Lo  stesso  ha 
luogo  per  l’uno  de’cpnjugi  riguardo  all’altro.ziz  L’art.  491.  aggiunge, 
che  in  caso  di  furore,  se  l’interdizione  non  è provocata  nè  dal  con- 
juge,  nè  dai  parenti,  essa  deve  esserlo  dal  Regio  Procuratore,  il  quale 
potrà  anche  provocarla,  in  caso  d’imbecillità  o di  demenza,  contro  una 
persona  che  non  avesse  nè  eonsorte,  nè  parente  conosciuto.  = » 

« Ad  evidenza  risulta  dai  due  citati  articoli,  che  se  un  individuo 
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avente  una  moglie  od  un  marito  o parenti  conosciuti  dichiara  ad  un  Tri- 
bunale di  trovarsi  in  uno  stato  d'imbecillità  e di  demenza,  e domandasse 
la  sua  interdizione,  il  publico  Ministero  non  potrà  valutare  la  di  lui  do- 
manda qual  denuncia,  onde  passare  ad  una  processura  per  farlo  inter- 
dire. E come  potrassi  concepire,  che  non  potendo  il  publico  Ministero, 
dietro  il  consenso  giudizialmente  espresso  da  questo  privato,  domandare 
l’ interdizione , lo  possa  poi  quest’  ultimo  da  se  in  forza  soltanto  di  un 
Atto  notarile  ? Si  potrà  mai  concepire  che  questo  individuo,  per  solo  ef- 
fetto della  sua  volontà , possa  provocare  ed  ottenere  una  interdizione 
che  gli  verrebbe  ricusata,  quand’anche  co  ’l  mezzo  e su  le  conclusioni 
del  Regio  Procuratore  fosse  domandata  ? » 

« Ancora  una  parola  a definizione  della  controversia.  Nel  Progetto 
del  Codice  Napoleone,  composto  dai  Commissari  ^ effetto  nominati 
nell’anno  Vili.,  e che  fu  diramato  a tutti  i Tribunali  perchè  vi  facessero 
le  loro  osservazioni,  riscontrasi  un  Capitolo  del  consulente  volontario^ 
le  cui  disposizioni  accordano  ad  ogni  maggiore  , clic  si  crede  incapace 
ad  una  retta  amministrazione  de’  suoi  beni , di  domandare  clic  gli  sia 
nominato  un  consulente  giudiziario.  Questo  Capitolo  non  trovasi  nel 
Codice  Napoleone:  esso  fu  omesso  nella  redazione  definitiva  di  questo 
Codice  per  le  ragioni  appunto  che  il  Legislatore  lo  credette  contrario 
alle  sue  mire.  » 

« Quindi  un  privato  non  può,  dietro  la  sua  domanda  e per  solo  ef- 
fetto del  suo  consenso , essere  posto  nello  stato  di  un  prodigo  , cui  la 
legge  dà  un  consulente.  E come  mai  potrà  egli,  in  forza  soltanto  delle 
sue  domande  e del  suo  consenso,  essere  dichiarato  assolutamente  inter- 
detto? S’egli  è vero,  come  espressamente  lo  dice  la  legge  22.  ff.  De 
regulis  juriSf  che  nella  permissione  del  meno  quella  del  più  si  rac- 
chiude (non  debet  ei,  cui  plus  licei,  quod  minus  est  non  licere"),  sarà 
pur  vera  la  massima,  che  la  proibizione  del  più  abbraccia  la  proibizione 
del  meno.  » 

i<  Di  conseguenza  Benedetto  Galli  fece  un  ridicolo  abuso  di  quella 
libertà  che  la  natura  e la  legge  gli  diedero,  consentendo  alla  propria 
interdizione  in  forza  dell’Atto  16  Ottobre  1807,  li  Tribunale  civile  di 
Parma  ha  dunque  ecceduto  i suoi  poteri  omologando  quest’Atto  ; impe- 
rocché vi  ha  sempre  eccesso  di  potere  .quando  un  Tribunale  omologa 
un  Atto  relativo  ad  oggetti  che  la  legge  non  ha  voluto  sottoporre  alle 
convenzioni  dei  particolari.  Egli  è perciò  che  con  un  Decreto  del  di 
6 Piovoso,  anno  XI.,  la  Corte,  dietro  requisitoria  fatta  dall’esponente 
per  ordine  espresso  del  Governo,  ha  cassato,  siccome  .importante  un 
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eccesso  di  potere  il  più  palese^  l'Ordinanza  emessa  dal  Tribunale  ci- 
vile di  Saint-Gaudens,  in  conseguenza  di  un  preteso  giudizio  arbitra- 
mentale,  co ’l  quale  si  dichiarò  nullo  un  matrimonio  in  vigore  di  un 
compromesso  sottoscritto  dai  due  conjugi.  Possiamo  mai  imaginarci  un 
eccesso  di  potere  più  mostruoso  di  quello  cbe  consiste  nello  spogliare 
del  suo  stato  e della  sua  libertà  un  uomo,  senza  la  prova  giuridica  che 
egli  ne  abbia  meritato,  ed  incorsa  la  privazione?  » 

« In  forza  di  questa  considerazione,  ec.  — Segnato  Merli»,  d 

DECISIONE. 

La  Corte,  visto  Fari.  80.  della  Legge  27  Ventoso,  e gli  articoli  490. 
491.  492.  493.  494.  496.  e 498.  del  Codice  Napoleone; 

E ritenuto  che  dalle  convenzioni  particolari  non  si  può  derogare  alle 
leggi  che  interessano  l’ordine  publico,  e regolano  lo  stato  dei  cittadini  ; 

Cassa,  ec. 

Del  7 Settembre  1808,  Sezione  dei  ricorsi  (>K 
OSSERVAZIONE. 

J 1065.  Dopo  i principi  esposti  nella  requisitoria  sovra  riportata,  av- 
valorali dalla  Decisione  della  Corte  di  Cassazione  dell’Impero,  che  cosa 
dovremo  pensare  della  seguente  tesi  ? 

« Un  padre,  che  lasciò  erede  il  proprio  tìglio  nella  parte  disponi- 
>1  bile  de’ suoi  beni,  ha  diritto  di  proibirgliene  l' amministrazione  tino 
))  ad  un  certo  tempo  che  sorpassi  anche  la  sua  maggiore  età,  nè  da 
» una  tale  proibizione  s’ induce  nel  tìglio  uno  stato  d' interdizione  che 
» si  possa  rivocare.  » 

Qual  è la  ragione  di  questa  opinione?  Eccola. 

« 11  testatore  nella  parte  disponibile  de’  suoi  beni  era  in  facoltà  di 
apporre  qualunque  condizione,  purché  questa  non  avesse  l'ostativa  della 
' legge;  ma  cosi  è,  che  il  testatore  co  ’l  privare  deU’amministrazione  sud- 
detta il  proprio  tìglio  non  ingiunse  una  condizione  proibita  dalla  legge. 
Dunque  non  indusse  nel  proprio  tìglio  stato  alcuno  d'interdizione,  per 
cui  facesse  d’uopo  un  apposito  giudizio  onde  rivocarla,  a termini  del- 
l'arU  512.  del  Codice  Napoleone.  » 

-Mach!  ha  detto  all’ opinante  che  la  detta  condizione  non  avesse 
l’ostativa  della  legge?  Forse  la  legge  non  osta  a tutto  ciò  eh’ è contrario 
all’ordine  publico?  Se  osta  all’ordine  publico  che  un  maggiore  domandi 

(i)  Sire/,  Tom.  Vili.  Parte  I.  pag.  470. 
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la  propria  iiitpiiliziimc,  e se  altri  non  la  possono  domandare  die  per  le 
eanse  espresse  dalla  legge;  con  qual  diritto  potrà  essere  Interdetta,  an- 
che per  molti  anni  dopo  la  minorità,  questa  libera  amministrazione  da 
un  terzo  con  un  Atto  privato,  mentre  è noto  l’assioma  legale,  che  nemo 
palesi  in  testamento  suo  cat'ere , ne  leges  in  suo  testamento  locum 
habeanl  (0?  Forse  che  la  facoltà  di  testare  non  è rescrcizio  di  un  po- 
tere publico  delegato  al  privato  medesimo  che  fa  II  testamento,  anziché 
un,  atto  di  padronanza  o di  dominio  particolare?  Forscchè  un  testatore, 
che  dispone  di  cose  posteriori  alla  propria  morte,  non  trae  tutta  la  forza 
delle  proprie  disposizioni  dalla  volontà  della  società  vivente,  a cni-solo 
appartiene  il  godimento  della  terra  e di  tutti  i beni,  e che  a norma  del 
proprio  interesse  ne  dirige  la  sorte?  Chi  ha  mai  detto  che  la  legge  ac- 
cordi maggior  potere  ad  un  privato  testatore  su  lo  stato  civile  altrui,  di 
quello  che  essa  stessa  si  è voluto  riservare  per  la  libera  contrattazione 
. e per  il  commercio  delle  cose  In  società?  Chi  ha  mai  detto  che  un  terzo 
possa  privarci  d’nn  diritto  di  cui  noi  medesimi  non  possiamo  disporre, 
e che  la  legge  vuole  conservalo  per  l’ordine  publico  ? 

Il  vivere  per  un  dato  tempo  in  uno  stato  di  comunanza  di  beni  senza 
poter  esercitare  II  diritto  di  divisione,  è assai  meno  odioso  che  l’essere 
spogliato  per  un  decennio  dell’  amministrazione  dei  beni  creditarj.  E 
pure  la  legge , che  ha  permesso  di  domandare  questa  comunanza  al- 
Ferede  (senza  distinzione  della  porzione  disponibile  dalla  porzione  riser- 
vata) per  un  tempo  non  maggiore  di  cinque  anni,  non  ha  voluto  accop- 
dare  al  testatore  veruna  facoltà  ad  obligare  gli  eredi  a vivere  uniti  né 
per  un  lungo  nè  per  un  breve  tempo,  nè  quanto  alla  porzione  riservata 
né  quanto  alla  disponibile  ma  in  ciò  ha  precisamente  voluta  la  mag- 
giore libertà,  ed  ha  impedito  ai  testatori  di  limitare  a capriccio  agli 
credi  il  libero  esercizio  della  proprietà.  Tanto  è vero  che  tutto  ciò  che 
appartiene  allo  stalo  civile  delle  persone  ed  alla  libera  amministrazione 
della  proprietà  non  fu  mai  lasciato  o sottoposto  all’impero  dei  testatori, 
ma  esclusivamente  riservalo  a quello  della  legge,  la  quale  per  cause 
espresse  modera  il  libero  esercizio  della  proprietà  o acquisita  o trasmes- 
sa, secondo  le  vedute  del  migliore  ordine  publico.  La  condizione  pertanto 
che  assoggetta  l’erede  aH'altrui  amministrazione  per  molti  e molti  anni, 
specialmente  dopo  la  maggiore  età  apposta  nel  figurato  testamento,  si 
deve  ritenere  come  non  inscritta,  per  essere  contraria  all’ordine  pu- 
Llico 

(i)  Leg.  55.  fT.  De  legai,  i.  (3)  Nel  Giornale  di  Giurisprudenza,  To- 

(a;  Codice  Napoleone,  ari.  8i5.  moYI.  pag.  3a-35,è  riportala  una  Decùione 
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1°  Jn  un  contratto  di  cambio  dun  coscritto  V ipoteca  convenzio- 
nale non  si  può  acquistare  altrimenti,  che  mediante  rògito  notarile. 

2.°  Le  questioni  dipendenti  da  un  contratto  di  cambio  di  coscrit- 
to celebrato  in  concorso  della  Prefettura  fra  privati , sono  di  com- 
petenza dei  Trìbunali  civili. 

Dal  Giornale  suddetto  del  1813,  Tom.  VII.  pag.  267  a 275. 

(Fra  Roulot  e Penavere) 

FATTO 

• ^ 1 066.  Avanti  al  Prefetto  della  Senna,  e mediante  la  di  Ini  appro* 
vazione,  fu,  sotto  il  giorno  10  Settembre  1806,  conchiuso  nn  contratto 
di  cambio  di  coscritto  fra  un  certo  sig.  Boiirsier  ed  un  certo  sig.  Rou- 
lot, in  forza  del  quale  il  Boursier  si  obligò  di  pagare  al  Roulot  la  som- 
ma di  4400  franchi,  e per  sicurezza  del  pagamento  egli  ipotecò  una 
casa  situata  a Parigi.  , 

Quest’Atto  non  fu  celebrato  in  rògiti  di  alcun  Notajo,  ma  solamente 
avanti  al  Prefetto  della  Senna.  ' - ' 

Quest’Atto,  sotto  il  giorno  4 Ottobre  susseguente  dello  stesso  anno 
1 806,  fu  fatto  dal  medesimo  Roulot  inscrivere  all’  Officio  delle  Ipote- 
che di  Parigi.  . . 

Il  detto  Boursier  soggiaque  a concorso  dei  creditori  ipotecar),  fra 
i quali  appunto  si  presentò  il  detto  Roulot,  come  inscritto  sotto  il  detto' 
giorno  4 Ottobre,  c si  presentò  pure  un  certo  sig.  Pcnavère.  '• 
Naque  conllilto  fra  Roulot  e Penavere  per  l’anteriorità  di  grado  e 
d ipoteca.  Le  parti  contestarono  la  lite  avanti  il  Tribunale  di  prima 


(Iella  Corte  di  Cassaaione,  con  la  quale  si  sta- 
bilisce  non  potere  il  padre  di  un  minore  in- 
terdetto nominargli  un  tutore  per  testamen- 
to, come  lo  potrebbe  nominare  ad  un  suo 
figlio  mt/iore,  dietro  la  disposizione  delCar- 
ticolo  Sg-j.  del  Codice  Napoleone  (Codice 
Napoleone,  art.  3go.  5o5,  Sog.); 

alla  quale  Decisione  l’Autore  soggiunge:  Da 
9^  questa  Decisione  sempre  più  si  manifesta 
91  la  illegalità  della  tesi  censurata  in  questo 
99  Giornale  (Tom.  HI.  pag.  itd^vedi  poco  so- 
99  pra)y  cioè  zz  che  un  padre  che  lasciò  crede 
Tom.  VII. 


99  il  proprio  figlio  nella  parte  disponibile  de' 
99  suoi  beni  ha  diritto  di  proibirgliene  ram- 
99  ministrazionc  fino  ad  un  certo  tempo,  che 
99  sorpassi  anche  la  maggiore  età,  né  da  una 
99  tale  proibizione  a’  induce  nel  figlio  uno  sta- 
9910  d'ihlerdizione  che  si  possa  rivocare.::: 
99  Se  il  padre  nel  suo  testamento  non  può  no* 
99  minare  un  tutore  ad  un  figlio  maggiore  già 
99  interdetto, con  molto  maggiore  ragione  non 
99  potrà  interdirgli  ramrabùstrazione  di  sua 
99  privata  volontà.  99  (DG>  ^ * 

4*» 
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Istanza  della  Senna.  Penavòre  sosteneva  contro  Roulot,  che  la  iscri- 
zione dello  stesso  Roulot  non  fosse  operativa  per  togliere  il  grado,  per- 
chè trattandosi  d’acquistare  ipoteca  convenzionale  su  i beni  del  comune 
debitore  Boarsier , l’ Atto  doveva  essere  celebrato  in  rògito  di  Notajo 
publico. 

Per  lo  contrario  dalla  parte  di  Roulot  si  pretendeva  potesse  bastare 
che  l’Atto  fosse  celebrato  avanti  il  Prefetto  anche  senza  Notajo,  peroc- 
ché acquistava  la  stessa  autenticità  c publicità. 

Il  Tribunale  di  prima  Istanza  della  Senna,  sotto  il  30  Agosto  1810, 
con  sua  Sentenza  fra  le  altre  cose  rigettò  la  pretesa  di  Roulot,  e il 
grado  assegnato  al  medesimo,  su  ’l  motivo , che  quantunque  il  suo  ti- 
tolo, vale  a dire  l'Atto  di  cambio  del  13  Settembre  1806,  celebrato  in 
concorso  e con  l’ autorizzazione  del  Prefetto  fra  lui  e Boursier,  fosse 
autentico;  ciò  non  ostante  non  poteva  conferire  l’ipoteca  convenzio- 
nale, perchè  non  era  stato  celebrato  in  rogiti  di  Notajo,  come  vuole  la 
legge  civile. 

Di  questa  Sentenza  del  Tribunale  di  prima  Istanza  suddetto  il  si- 
gnor Roulot  si  aggravò  alla  Corte  imperiale  di  Parigi. 

I In  pendenza  del  giudizio  in  grado  d’  Appello  il  Prefetto  elevò,  con 
Ordinanza  del  19  Febrajo  I8l  I,  il  conflitto  di  giurisdizione,  preten- 
dendo che  questo  affare,  pendente  presso  la  Corte  suddetta,  fosse  di 
competenza  amministrativa,  trattandosi  di  un  affare  nel  quale  era  inter- 
venuto il  fatto  dell’Autorità  amministrativa,  posto  che  il  contratto  fra 
Boursier  e Roulot  era  stato  celebrato  non  solamente  con  la  mera  ap- 
provazione dell’ Autorità  prefettizia,  ma  in  concorso  della  medesima  per 
tutto  ciò  che  poteva  interessare  la  causa  publica. 

In  forza  di  questo  elevato  conflitto  il  corso  della  Causa  civile  fu  sos- 
peso, e l'affare  fu  portato  alla  cognizione  di  Sua  Maestà  Imperiale,  1a 
quale,  dietro  Rapporto  del  Gran-Giudice  Ministro  della  giustizia  del- 
r Impero,  emanò  il  seguente 

DECRETO 

A Cherbourg  le  29  Mal  1811. 

Napoléon  Empereur  des  Francals,  Boi  d’ Italie,  Protécteur  de  la 
Gonfédération  du  Rhin,  Médiateur  de  la  Confédératlon  Sulsse; 

Sur  le  Rapport  de  notre  Grand-Juge  Ministre  de  la  Justiee; 

Vu  l’arrèt  du  Préfot  de  la  Scine,  du  19  Février  dcrnicr,  par  le 
quel  }1  rcvendiqiic , pour  cause  de  compétence  administrative,  l'affairc 
pcndante  par  l'appel  à la  Gour  imperiale  de  Paris  enlre  le  sieur  Pena- 


Digitized  by  Google 


E DECISIONI. 


723 

vére  pour  suivant  ordre  et  distribution  dit  pria  de  deux  maison  situccs 
& Paris,  et  vendues  sur  le  sienr  Boursier  d’une  part,  et  les  créanciers 
inserita  sur  le  dit  sieur  Boursier  d’autre  part  ; 

Vu  le  jugement  da  Tribunal  de  première  Instance  de  la  Seine,  du  30 
Aoùt  181 0,qui,  entre  autres  dispositions,  rejette  de  l’ordre  la  collocation 
faite  au  proiìt  du  sieur  Roulot  sur  le  motif  que  son  tiUe , bien  qu'au- 
tbentique,  n’a  point  été  passe  par-devant  Notaire,  et  n’a  pu,  quoiqu’in* 
scrii,  conférer  l’hjpothèque  conventionnelle  ; ' 

Va  l’arrèt  de  la  Gour  imperiale  de  Paris,  du  14  Mars  demier,  par 
lequel  elle  surseoit  à faire  droit  sur  l’appel  jusqu’à  la  décision  à inter- 
venir sur  le  conflit; 

Vu  l’Acte  de  remplacement  da  13  Septembre  1806,  fait  par  le  / ' 
Préfet,  et  par  lequel  le  siear  Boursier  s’engage  a pajer  au  sieur  Boulot 
la  somme  de  quatre  mille  quatre  cents  franca , pour  sùreté  de  laquelle 
il  affecte  et  hjpotbèque  uno  maison  située  à Paris , le  quel  Acte  a été  ^ \ 
inserii  au  Bureau  dea  Hjpolhèques  k Paris  le  4 Octobre  suivant  ; , 

Considerant  que  pour  acquerlr  rhypothèque  conventionnelle  le  sieur"  ■ . ' 
Roulot  devait  faire  passar  l’Acte  dont  il  s’agit  par  devante  Notaire,  et  que 
dans  tous  les  cas,  l’affaire  était  du  ressort  des  Tribunaux;  ' 

Notre  Conseil  d'Etat  entendu  ; 

Nona  avons  décrété  et  décrétons  ce  qui  suiti  '' 

ArU  1.  L’arrét  da  Préfet  de  la  Seine  du  19  Février  demier  est 
annnllé.  * * ' 

Art.  2.  Notre  Grand-Juge  Ministre  de  la  Justice  est  ebargé  de  l’exé- 
cution  du  présent  Décret,  qui  aera  inséré  au  Bulletin  des  lois  ('). 

Signé  NAPOLÉON. 

Par  l’Empereur  le  Ministre  Sécrélaire  d’Élat 
Signé  Lb  CoitTE  Dabd.’  • 

OSSERVAZIONI  . ^ 

« • 

§ 1067.  Più  cose  si  rilevano  dal  tenore  di  questo  Decreto,  tanto 
per  la  ragione  civile , quanto  per  la  ragione  delle  competenze  di  attri- 
buzione. 

I. 

§ 1 068.  In  ordine  civile,  ebe  per  acquistare  l' ipoteca  convenzionale 
in  qualunque  genere  di  affari  non  basta  che  l’Atto  sia  rivestito  di  una 


(i)  Vedi  Sirej,  Tomo  X.  Parte  li.  pag.  i55. 
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qualanqac  aulenlicilà  romune  agli  Klù  d Officio  ^ che  si  riconoscono 
coinè  aulcntici  neiramministrazione  generale  dei  publici  affari  tanto  dal 
Governo,  quanto  dai  privati  ; ma  bensì  ricercasi  la  speciale  autenticità 
di  un  Atto  notarile,  al  quale  la  legge  speciale  delle  Ipoteche  ha  annesso 
r cflclto  dell’ acquisizione  della  ipoteca.  Ecco  la  tesi  generale  formal- 
mente stabilita  daU’altimo  considerando  del  sovra  recato  Decreto  im- 
periale. . , 

II. 

- § 10C9.  In  ordine  poi  alla  ragione  delle  competenze,  si  osserva  es- 
sere stato  formalmente  definito:  qua,  dans  tous  les  cas,  t affaire 
élait  du  ressorl  des  Tribiinaux.  Questa  dichiarazione  per  se  stessa  si- 
giiifica  che  1’  Atto  contrattuale  fra  due  persone , riguardante  il  cambio 
di  un  coscritto,  in  ciò  che  spetta  V interesse  civile  e [essenza  del  con- 
tralto stesso  per  le  obligazioni  c i diritti  vicendevolmente  contratti 
ed  acquistati  dai  privati,  nonché  per  gli  effetti  susseguenti  di  ragionò 
civile,  essendo  di  sua  tiaturà  d’ordine  puramente  civile,  importa  che 
«iano  di  competenza  dei  Tribunali  civili  tutte  le  questioni  che  possono 
insorgere  sopra  questi  rapporti.  Qui  dunque  il  Prefetto  della  Senna 
non  poteva  avere  alcun  motivo  di  elevare  conflitto  nè  per  ragione  del 
punto  di  contestazione  pendente  avanti  la  Corte  imperiale  di  Parigi 
fra  Roulot  c Penavero,  nè  per  ragione  della  connessione  die  la  que- 
etionc  aveva  co  ’l  contratto  di  cambio  celebrato  avanti  di  lui  e.in  di  lui 
concorso.  Non  per  ragione  della  natura  della  questione  pendente,  per- 
chè tra  Roulot  e Penavèrc  la  contestazione  cadeva  essenzialmente  so- 
pra oggetti  puramente  reali  e civili  ; e quindi  la  questione  pendente 
avanti  la  Corte  d’Appcllo  della  Senna  era  per  sè  stessa  di  natura  civile. 
Di  fatti  la  questione  verteva  unicamente  su  l’ anteriorità  di  grado  ipo- 
tecario sopra  la  sostanza  di  un  debitore  comune,  e precisamente  su  le 
due  case  di  ragione  dello  stesso  situate  in  Parigi,  e vendute  per  conto 
dei  creditóri  ; e si  risolveva  nel  vedere  se  Roulot  o Penavère  dovevano 
essere  l’uno  all’altro  preferiti  nella  distribuzione  del  prezzo  ritratto,  e 
.ciò  per  l'interesse  loro  privato,  e non  altrimenti.  ,1 

Qui  dunque  nulla  si  poteva  rinvenire  che  potesse  toccare  l’ammi- 
nistrazioue  publica  nè  dal  canto  dell’ interesse,  nè  dal  canto  della  giu- 
risdizione ; e però  non  si  poteva  trovare  pretesto  alcuno,  onde  autoriz- 
zare la  Prefettura  ad  entrare  nella  cognizione  di  questo  affare.  , 

, Altro  dunque  non  rimaneva  che  il  motivo  della  connessione  dell’af- 
fare con  un  Atto  amministrativo.  Ma  nè  meno  per  questo  lato  si  poteva 
dar  adito  alla  cognizione  deH’Auturilà  aininiuistrativa.  Imperocché  egli 
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è certo  che  dove  nou  è toccato  l’ interesse  puLIico,  e dove  non  sì  attenta 
ad  una  disposizione  di  Autorità  amministrativa,  non  vi  può  essere  mo- 
tivo di  fondare  la  giurisdizione  amministrativa  contenziosa  in  un  con- 
tratto fra  due  privati,  che  di  sua  natura  è di  cognizione  dei  Trihunali. 
Egli  è ben  vero  che  l’oggetto  occasionale  del  contratto  era  un  cambio 
di  un  coscritto  che  per  l’aspetto  del  servigio  era  militare;  cosa  per  sè 
tutta  di  ragione  amministrativa:  ma  egli  è vero  del  pari  che  la  natura 
della  questione  non  alterava  per  nulla  l’Atto  del  cambio  concluso  avanti 
U Prefettura,  e co ’l  di  lei  intervento;  talchò  nè  il  servigio  militare, 
uè  la  disposizione  amministrativa  poteva  dalla  decisione  dell’affare  sof- 
frire ver  un’ alterazione,  postochè  la  questione  non  cadeva  nè  su  la  va- 
lidità, nè  su  gli  effetti  proprj  del  detto  Atto,  ma  solamente  su  le  con- 
seguenze puramente  civili,  e precisamente  su  l’effetto  ipotecario  di  detto 
contratto  nell’interesse  solo  del  privato  creditore  Roulot,  c nei  rapporti 
puramente  civili. 

Ridotto  così  l’aspetto  della  questione,  essa  ricade  sotto  la  teoria  ge- 
nerale delle  competenze,  e sotto  la  regola  più  volte  ripetuta,  che  non 
basta  la  connessione  materiale  di  un  Atto  civile  con  un  Atto  amuiini- 
• strativo  per  assorbire  nella  giurisdizione  amministrativa  anclie  la  que- 
stione civile;  ma  si  ricerca  che  la  questione  civile  percuota  l’Atto  am- 
ministrativo o i suoi  effetti  proprj:  senza  di  che  si  com^retlercbbe  una 
usurpazione  ed  una  confusione  di  poteri,  e si  sorpasserebbe  la  linea  di 
separazione  stabilita  dalle  costituzioni  fra  l’una  c l’altra  Autorità.  Ecco 
la  teoria  ripetutamente  avvalorata  da  questo  Decreto  imperiale,  ed  cc- 
cone  la  derivazione  e l’armonia  con  la  regola  generale  più  volte  avver- 
tita, e sanzionata  da  Decreti  e da  Decisioni, 

I ■ . I . • . ■ • 

III. 

♦ ’ » 

§ 1070.  Dunque  la  materia  dei  contratti  per  le  coscrizioni  militari 
non  è punto  una  materia  privilegiata,  e che  offenda  la  competenza  ci- 
vile nella  cognizione  delle  questioni  incidenti  ; ma  all’opposto  in  punto 
di  competenza  essa  è soggetta  ed  interamente  regolata  dai  principj  ge- 
nerali comuni  a qualunque  altro  ramo  di  publica  amministrazione.  Dun- 
que nelle  rispettive  contestazioni  si  deve  far  uso  dei  medesimi  principj 
per  la  loro  decisione. 
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QUESTIONE  DI  DIRITTO. 

Oal  domale  di  Giurisprudenza  Uàirersale  del  1812, 
Tonto  li.  pag.  331  a 335. 


È egli  vero  che  non  si  possa  agire  in  via  civile  per  falso  acciden- 
te^ a senso  del  TU.  XI.  Lib.  II.  del  Codice  di  Procedura  civile,  se  non 
quando  trattasi  di  viziature,  alterazioni,  e tali  altri  materiali  difetti 
della  carta , e fino  a tanto  che  ne  sia  ignoto  t autore  ; ma  che  per 
ogni  altra  falsità  intrinseca  dell  Atto,  o perché  non  sia  seguito,  o 
perchè  sia  seguito  diversamente  da  quello  che  ha  scritto  t autore  del 
medesimo,  si  debba  agire  in  via  criminale? 

Risposta. 

§ 1071.  Si  distìngue  in  questa  opinione  il  falso  consìstente  in  una 
contrafazione  o alterazione  o intrusione  materiale  di  scrittura,  dal  falso 
consistente  nella  enuncialiva  di  un  fatto  falso  in  tutto  o in  parte,  emessa 
da  una  persona  avente  dalla  legge  la  publica  fede  su  ’l  fatto  attestato  ; si 
applica  quindi  la  procedura  incidente  civile  al  falso  della  prima  specie, 
e'non  al  falso  della  seconda. 

Questa  distinzione  non  è conforme  al  voto  della  legge. 

L’art.  214.  del  Codice  di  procedura  civile  indica  per  soggetto  della 
procedura  di  falso  incidente  i documenti  falsi  o falsificati,  senza  distin- 
guere se  la  falsità  o falsificazione  consista  in  un  falso  materiale  della 
scrittura  o della  firma,  o più  tosto  in  quel  falso  che  consiste  nell’enun- 
cìativa  di  fatti  non  veri.  Sarebbe  vano  dire  che  la  denominazione  adot- 
tata dal  Codice  di  procedura  avesse  ricevuto  un  senso  ristretto  alla  pri- 
ma specie  dalle  leggi  coesistenti  o anteriori,  poiché  il  fatto  smentirebbe 
tale  asserzione  ('). 

La  distinzione  adottata  dalla  persona  opinante  come  sopra,  introdu- 
ce adunque  nel  soggetto,  che  può  formare  la  materia  di  una  procedura 
di  falso  incidente,  una  restrizione  contraria  al  senso  della  legge. 


(i)  Veggansi;  Voiiglana,  Loix  crim.  To- 
■no  1.  pag.  330;  D*  Agueaceau,  Arringa  4^*s 
CWice  penaU<iel  i^yi  ; Tari.  i3ig.  del  Co- 
dice NapoleooC)  conforme  Bll'an.  i0.  della 


legge  a5  Vemoso,  anno  XI.,  su  *1  notariato; 
i Motivi  con  cui  ambe  le  leggi  furono  presen- 
tale alla  sanzione  del  Corpo  Icgislalivo  fran- 
cese-,  il  i^'uovo  Co<iice  penale^  BTi.  iJH.  ■4> 
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Agginngui  un’ altra  considerazione  dedotta  dal  confronto  del  Codice 
di  procedura  civile  con  quello  di  procedura  penale.  Il  soggetto  della 
procedura  di  falso-principale  o incidente  in  via  criminale  è indicalo  con 
gli  stessi  termini  impiegati  nel  Codice  di  procedura  civile  per  indicare 
il  soggetto  del  falso  incidente  civile.  Per  convincersene  basta  la  sem- 
plice lettura  dell' art.  679.  del  Codice  di  procedura  penale  unitamente 
all’ art.  214.  del  Codice  di  procedura  civile.  L'ineguale  estensione  ebe 
la  enunciata  opinione  dà  al  falso  civile  ed  al  falso  criminale  è dunque 
esclusa  direttamente  dalla  letterale  disposizione  della  legge. 

L’opinante  doveva  tanto  meno  essere  indotto  alla  distinzione  adot- 
tata, in  quanto  ebe,  confrontando  i due  Codici  di  procedura,  non  si  può 
a meno  di  riconoscere  ebe  la  procedura  d’ambedue,  per  quanto  è diretta 
allo  scopo  di  preparare  i materiali  della  prova  su  la  verità  o falsità  del 
documento:  1.”  è essenzialmente  la  stessa,  il  ebe  suppone  un’identità 
nei  soggetto  ; 2.°  è sottoposta  alla  sorveglianza  del  ministero  publico  ; 
3.°  se  è civile,  si  converte  d’officio  in  procedura  criminale,  da  che  emer- 
gano degl’  indizj  su  gli  autori  tuttavia  esistenti  della  falsità  ; e se  è 
criminale,  convertesi  d’ officio  in  procedura  civile,  se  più  non  esistono 
gli  autori  della  falsità,  o pure  siano  ignoti  (■>. 

Di  sopra  si  è considerato  il  Codice  di  procedura  civile  nel  senso 
delle  sue  parole  e nel  confronto  co  ’l  Codice  di  procedura  penale:  con- 
sideriamolo ora  in  rapporto  alle  leggi,  da  cui  il  titolo  del  falso  incidente 
fu  tratto.  Questo  titolo,  salva  l'omissione  di  alcune  procedure  inquisi- 
torie c misteriose,  e la  variazione  di  alcune  modalità  accidentali,  non 
è che  la  riproduzione  del  Titolo  secondo  dell'  Ordinanza  francese  del- 
l’anno 1737  su '1  falso  incidente  (*). 

Fra  i commentatori  di  quella  Ordinanza  niuno  mai  imaginò  che 
l’accennalo  Titolo  non  fosse  applicabile  se  non  alle  viziature  ed  altre 
alterazioni  materiali  della  scrittura;  anzi  espressamente  l’applicarono 
anche  a quella  specie  di  falso  consistente  nell’attestazione  di  fatti  non 
veri , emessa  da  chi  ha  dalla  legge  la  facoltà  di  far  fede  sopra  il  fatto 
attestato  (5). 

Lo  stesso  Tribunale  di  Cassazione  francese  ha  inteso  l’Ordinanza 
nel  nostro  senso.  Certo  sig.  Petau,  ricorrente  in  Cassazione,  chiese  al- 
ti) Procedura  civile,  art.  a3g.;  Proceda-  la  Decisione  a4  Marzo  1809  della  Corte  di 
ro  pena/e,  art,  690.  Cassazione.  Sirey.  Toni.  I . dei  1 809,  pag. 

(a)  Vedi  la  della  Ordinanza,  non  che  i (3)  Voiiglans,  £oucrim., Tom. lI.p.aiG; 
Motivi  e Happorii  del  Codice  di  procedura  Commento  anonimo  alt  Ordinanza  deltan- 
civile,  Titolo  Del  /alto  incidente  civile,-  e no  1670,  pag.  5a4-  5"5j  CoIBnirrs,  Juritp. 


Digitized  by  Google 


728  VARIE  QUESTIOMl  DI  DIRITTO 

r udienza  d’ inscriversi  incidentemente  in  falso  civile  contro  la  minuta 
della  Sentenza  impug^nata,  in  quanto  non  enunciava  che  l’intervento  di 
quattro  soli  Giudici,  mentre,  com’  egli  allegò,  ve  n’  era  intervenuto  un 
quinto , di  cui  la  minuta  della  Sentenza  non  faceva  menzione.  Ora  è 
certo  che  il  falso  di  questa  minuta  consisteva  appunto  nella  falsità  di 
nna  enunciativa,  e non  nelle  viziature  materiali  della  scrittura:  ciò  non 
ostante  quel  Tribunale  di  Cassazione  dichiarò  esservi  applicabile  il  Ti- 
tolo II.  dell’Ordinanza  1737  su ’l  falso  incidente,  e destinò  una  Corte 
perchè  ne  conoscesse  in  via  civile  ('). 

Sia  pertanto  che  si  consulti  la  legge  in  sè  stessa  o in  confronto  alle 
altre,  sia  che  si  consulti  la  fonte  loro;  tutto  concorre  a dimostrare  es- 
sersi da  noi  con  verità  asserito,  che  la  distinzione  voluta  dal  rispetta- 
bile opinante,  di  cui  sopra,  non  è conforme  al  voto  della  legge. 


dei  court  touveraines  tur  la  procéd.y  To-  des  courj  souveraines  sur  la  procéd.j  To- 
mo IV.  pag.  35.  mo  IV'.  verb.  Faux  iacident  civili  Qu®* 

' (i)  Dacia.  a8  Frnuiiioro,  annoIV.jJurùp.  alione  I.  e II.  . 
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QUESTIONI  DI  DIRITTO. 

Dal  Giornale  di  Giurisprudenza  Universale  del  1811, 
Tomo  L pag.  110  a 118. 


Perchè  abbiavi  luogo  all  inviolabililà  del  segreto  dovuto  alla 
confessione,  ed  i Tribunali  non  possano  ordinare  la  rivelazione,  è 
forse  necessario  che  vi  sia  stata  una  confessione  realmente  fotta  al 
tribunale  di  penitenza,  ovvero  basta  che  il  penitente  ed  il  prete  ab- 
biano inteso  di  fare  un  atto  religioso  sotto  il  sigillo  del  segreto?  • 

2.°  Quid  della  fede  promessa  espressamente  o tacitamente  nelle 
nostre  relazioni  sociali?  < 

FATTO  ' . 

§ J072.  Un  individuo  si  presenta  al  sig.  Laveine  prete  catolico,  e 
Vicario  di  Mons^  dichiarando  ch’egli  ha  commesso  un  furto;  che  vuole 
confessarsene,  e che  reca  al  sig.  Laveine,  da  lui  scelto  per  confessarsi, 
il  denaro  involato , affinchè  s’ incarichi  di  fame  la  restituzione  al  pro- 
prietario. 

11  sig.  Laveine,  vedendo  che  il  principale  scopo  del  dichiarante  era 
di  fare  una  restituzione,  gli  risponde  che  per  quest’oggetto  non  era 
necessario  di  confessarsene  in  quel  momento:  lo  induce  dunque  a spie- 
garsi in  forma  di  conversazione  su  la  restituzione  da  farsi. 

Il  penitente  vi  annuisce;  ma  fa  osservare  che  in  tutti  i casi  egli  non 
intende  parlare  che  al  suo  confessore  e sotto  il  sigillo  della  confessione; 
vale  a dire,  sotto  la  fede  di  un  segreto  inviolabile. 

Il  prete  Laveine  non  esita  ad  obligare  la  sua  fede  di  prete  catolico, 
ed  il  suo  ministero  di  confessore. 

Dopo  di  che,  il  penitente  dà  al  prete  Laveine  tutti  i possibili  schia- 
rimenti ; indica  la  persona  derubata;  la  somma  da  restituirsi  viene  affiv 
data  al  prete  Laveine,  il  quale  ne  fa  la  restituzione  al  Curato  di  Chio- 
vres,  in  pregiudizio  del  quale  era  stato  infatti  commesso  un  furto  con- 
siderevole. 

Ma  il  Curato  di  Chievres  aveva  interposta  la  mano  della  Giustizia 
criminale  contro  gli  autori  del  furto;  già  tre  individui  erano  stati  posti 
in  i stalo  di  arresto. 
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Nel  corso  della  istruzione  criminale  il  Giudice  istruttore  ebbe  co- 
gnizione della  restituzione  fatta  al  Curato  di  Chievres  dal  sig.  Laveine 
Vicario  di  Mons;  e ne  dedusse  die  il  sig.  Laveine  poteva  dare  alla  Giu- 
stizia degli  schiarimenti  positivi  su  gli  autori  del  furto.  ' r 

In  conseguenza  il  prete  Laveine  venne  citato  come  testimonio. 

Il  prete  comparisce  ; acconsente  di  raccontare  in  qual  modo  egli  sia 
stato  incaricato  di  fare  una  restituzinne ài  denaro  al  Curato  di  Chievres: 
ma  quando  gli  si  domanda  quale  sia  il  sesso  ed  il  nome  della  persona 
che  l'ba  incaricato  di  una  tale  restituzione,  il  sig.  Laveine  dichiara  di 
non  poter  rispondere,  ritenuto  eh’  egli  verrebbe  per  tal  guisa  a compro- 
mettere il  penitente,  che  a lui  si  è affidato  sotto  la  fede  della  confes- 
sione, e in  seguito  alla  promessa,  ch’egli  ha  espressamente  fatta,  di  man- 
tenere un  segreto  inviolabile. 

, Il  sig.  Procuratore  generale  della  Corte  di  Gemmapes,  fatto  consa- 
pevole di  un  tale  rifiuto,  ha  pensato  che  il  prete  Laveine  s’ingannasse 
su  l’estensione  del  suo  privilegio  di  prete  catolico:  che,  a dir  vero,  egli 
era  dispensato  dal  fare  alcuna  rivelazione  su  tutto  ciò  di  cui  avesse  avu- 
to cognizione  al  tribunale  di  penitenza,  e co  ’l  mezzo  della  confessione; 
ma  che  non  potevasi  dire  lo  stesso  di  tutto  ciò  ch’era  avvenuto  fuori  del 
tribunale  di  penitenza  ; che  nè  il  penitente  nè  il  prete  aveano  potuto 
creare  con  la  loro  convenzione  particolare  un  privilegio  di  non-tivela- 
zione  a riguardo  di  tutto  ciò  che  ha  avuto  luogo  fra  essi  nella  loro  con- 
ferenza confidenziale,  ma  puramente  naturale  o civile. 

Domandò  pertanto  che  piacesse  alla  Corte  di  n dichiarare  che  il 
» prete  Laveine  deve  alla  Giustizia  l’intiera  dichiarazione  dei  fatti  che 
» sono  pervenuti  a notizia  di  lui  fuori  della  confessione,  particolarmen- 
» te  della  persona  che  lo  aveva  incaricato  della  restituzione,  di  cui  trat- 
» tasi,  ec.  » 

La  decisione  fu  conforme  a queste  conclusioni.  « Ritenuto  che  qual- 
» unque  fatto  affidato  sotto  tutt' altro  secreto,  che  quello  della  confessiu- 
>1  ne  sacramentale,  devesi  rivelare  alla  Giustizia,  quando  essa  ne  ordini 
» la  rivelazione  per  il  bene  dell’amministrazione  della  giustizia  stessa.» 
, 11  sig.  Laveine  ricorse  in  Cassazione,  appoggiandosi  all’ art.  1.  del 

Concordato  26  Messidoro,  anno  IX.,  ed  all’art.  9.  della  Legge  organica 
18  Germilc,  anno  X. 

Egli- sosteneva  che  l' Ordinanza  impugnata  attentava  direttamente 
al  libero  esercizio  del  culto  catolico;  eh’  essa  tendeva  ad  allontanare  i 
fedeli  dal  tribunale  di  penitenza;  a far  loro  temere  che  il  sigillo  della 
confessione  non  fosse  inviolabile. 
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Ma  r inTÌolabililà  del  sigillo  della  confessione  era  stata  riconosciuta 
in  massima:  non  trattarasi  adunque  di  discutere  la  massima  in  sè  stessa; 
trattavasi  soltanto  deH’appIicazione  di  essa;  trattarasi  di  sapere  se  l'in> 
riolabilità  del  sigillo  della  confessione  debba  essere  esteso  ad  una  confi- 
denza fatta  da  un  penitente  fuori  del  tribunale  di  penitenza , ma  sotto 
la  riserva  accettata  del  sigillo  della  confessione;  sopra  tutto  allorché  vi 
è stata,  per  parte  del  penitente,  l’ intenzione  manifesta  di  fare  una  vera 
confessione. 

Il  sig.  Merlin,  Procuratore  generale,  ba  pensato  che  la  Corte  di 
Gemmapes  non  avesse  dimenticato  nè  il  principio  della  libertà  d’eser- 
cizio del  culto  catolico,  nè  il  principio  dell’  inviolabilità  del  segreto  del- 
la confessione;  che  la  Corte  di  Gemmapes  aveva  soltanto  ricusato  di 
estendere  l’ inviolabilità  del  segreto  della  confessione  ad  una  confidenza 
fatta  ad  un  prete  fuori  del  tribunale  di  penitenza;  ed  il  sig.  Procuratore 
generale  non  pensava  per  ciò  che  la  Corte  avesse  contravenuto  nè  al- 
l’art.  1.  del  Concordato  26  Messidoro,  anno  IX.,  nè  all’art.  9.  della  Legge 
18  Germile,  anno  X.:  egli  concbiuse  per  la  rejezione  del  ricorso. 

DECISIONE.  . . , 

La  Corte,  visti  gli  articoli  1.  e seguenti  del  Concordato  26  Messi- 
doro, anno  IX.,  e la  Legge  18  Germile,  anno  X.; 

E ritenuto  che  risulta,  che  la  religione  catolica  è posta  sotto  la  pro- 
tezione del  Governo  ; che  ciò  che  necessariamente  si  lega  all’esercizio 
di  lei  deve  per  conseguenza  esswe  rispettato  e conservato  ; che  la  con- 
fessione si  lega  essenzialmente  con  li  precetti  di  questa  religione;  che 
essa  cesserebbe  d'essere  praticata  dal  momento  in  cui  cessasse  d’essere 
assicurata  la  di  lei  inviolabilità;  che  i magistrati  devono  dunque  rispet- 
tare e far  rispettare  il  segreto  della  confessione  ; e che  un  prete  non 
può  essere  obligato  a deporre,  e nè  pure  essere  interrogato  su  le  rive- 
lazioni ch’egli  ha  ricevute  in  quest’atto  della  sua  religione; 

Che,  senza  dubio,  i preti  sono  sottoposti,  come  tutti  gli  altri  citta- 
dini, all'obligo  di  fare  testimonianza  in  giudizio  dei  fatti  che  sono  a loro 
notizia,  allorché  questa  notizia  è loro  pervenuta  per  tutl’ altro  mezzo 
che  quello  della  confidenza  necessaria  della  confessione;  che  non  è a 
questo  riguardo  dovuto  alcun  maggior  privilegio  alla  fede  sacerdotale,  di 
quello  che  alla  fede  naturale;  ma  che  questo  principio  generale  non 
può  essere  applicato  al  caso,  su  ’l  quale  è stato  giudicato  dalla  Corte  di 
Giustizia  criminale  del  Dipartimento  di  Gemmapes;  che  in  questo  caso 
infatti,  sebene  la  rivelazione  fatta  al  prete  Laveine  non  abbia  avuto  rcal- 
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mente  luogo  in  un  atto  religioso  e sacramentàlè  di  confessione  ^ t'utta- 
Tia  essa  non  è stata  determinata  che  dal  segreto  ch’era  dovuto  a <pie- 
st’atto;  che  fu  in  quest’atto,  e sotto  la  fede  della  inviolabilità' di  esso, 
che  il  rivelante  ha  voluto  fare  la  sua  rivelazione;  che  per  sua  parte  il 
prete  Laveine  ha  inteso  di  riceverla  sotto  la  fede  e l’obligo  di  questa 
inviolabilità;  che  la  buona-fede  e la  confidenza  dell’uno  e deH’altro  noii 
possono  rimanere  ingannate  da  una  forma,  la  quale  non  essendo  rela- 
tiva che  aireffelto  sacramentale  della  confessione,  non  può  distruggere 
le  obligazioni  naturali  e civili; 

Che  una  decisione  contraria  in  questo  caso,  snervando  la  confidenza 
eh’ è dovuta  alla  confessione  religiosa,  uocerebbe  essenzialmente  alla 
pratica  di  un  tal  atto  della  religione  calolica;  ch'essa  sarebbe  in  conse- 
guenza in  opposizione  con  le  leggi  che  ne  proteggono  l’esercizio,’ e che 
sono  state  superiormente  citate;  ch’essa  ferirebbe  d altronde  la  mo- 
rale e r interesse  della  società  ; — Cassa,  cc.  i 

Dei  30  Novembre  1810.  Corte  di  Cassazione,  Sezione  criminale. 
Presidente  il  sig.  Barone  Baris.  Relatore  il  sig.  Vasse  Saint-Oveu.  ’ 
§ 1073.  N.  B.  Questa  Decisione,  che  sembra  decidere  soltanto  una 
questione  relativa  al  culto  catolico,  ci  pare  suscettibile  di  estensione, 
e riportarsi  ad  un  principio  di  morale  publica.  ' 

Supponiamo  che  il  ladro  , invece  di  dirigersi  al  prete  Laveine , si’ 
fosse  diretto  ad  un  secolare,  per  effettuare 'una  tale  restituzione  ; sup- 
poniamo che  gli  avesse  detto  : « Signore,  io  vi  propongo  d’ essere  mio 
n mediatore  per  compiere  un  dovere  imperioso,  ma  pericoloso;  io  voglio 
n bensì  restituire^  ma  non  voglio  però  compromettermi:  volete  voi  ac- 
» Gettare  questa  missione  ? Io  vi  domando  la  vostra  parola  d'onore,  che 
n voi  mi  manterrete  un  segreto  inviolabile,  n 

Qual  onesto  uomo  avrebbe  esitato  ad  accettare  una  tale  commissio- 
ne ? qual  principio  di  Legislazione  o di  Morale  potrebbe  farvi  ostacolo? 

E se  la  commissione  può  essere  accettata;  se  in  questo  caso  un 
oncst' uomo  può  obligare  la  sua  parola  d’onore  di  mantenere  un  segreto 
inviolabile;  qual  è l’Autorità  competente  per  liberare  da  quest’ obligo 
sacro?  11  primo  oggetto  dell’ordine  sociale,  o della  potestà  publica,  non 
è quello  di  protej^gere  tanto  le  convenzioni  legitime,  quanto  le  pro- 
prietà e le  persone  ? Dunque  non  bisogna  credere  che  per  il  ben  pu- 
blico  possa  giammai  farsi  luogo  ad  ordinare  la  violazione  di  una  pro- 
messa falla  legilimamcnlc. 

V’ha  di  più;  ed  è,  che  non  è nè  mcn  necessario  che  sia  interveuyta 
una  promessa  espressa  di  segreto,  perchè  il  segreto  sia  dovuto  in  un 
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modo  inviolabile.  Il  segreto  è di  pieno  diritto  dovuto  da  qualunque  per- 
sona rivestita  di  un  carattere  publico,  lo  cui  funzioni  presuppongono 
necessariamente  un’intima  confidenza. 

In  tutti  i casi  bisogna  rimontare  all’origine  della  convenzione  espres- 
sa o tacita;  e se  la  Legislazione  e la  Morale  hanno  voluto  o permesso  che 
la  convenzione  venisse  formata,  è impossibile  supporre  che  il  Legisla- 
tore voglia  discioglierla,  od  ingannare  la  fede  promessa. 

Tale  mi  sembra  l’opinione  della  Corte  regolatrice;  poiché  essa  per 
motivi  di  Cassazione  ha  sussidiariamente  invocati  i principi  della  Mo- 
rale e r interesse  della  società.  : 

(Sirey,  Tom.  XI.  Parte  I.  pag.  49.) 
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SU  L’ OBLIGAZIONE  NASCENTE 

DAL 

CONTRATTO  DI  VENDITA. 


DECISIONE  DELLA  CORTE  D’APPELLO  DI  BOLOGNA. 

Dal  Giornale  di  Giurisprudenza  Universale  dell’ anno  1812, 
Tomo  II.  pag.  192  a 197. 


La  nuda  promessa  di  vendere  una  cosa  è ritrattabile  co  ’l  resti- 
tuire la  caparra,  per  Part.  1590.  del  Codice  civile;  ma  quando,  ol- 
tre la  caparra , siano  intervenuti  li  requisiti  costituenti  il  vero  con- 
tratto di  vendita,  quali  sono  cosa,  prezzo  e consenso,  siccome  allora 
la  promessa  di  vendere,  per  [art.  1589.,  acquista  il  carattere  di  vera 
vendita,  non  si  può  da  essa  recedere  nè  meno  con  [qffrire  la  resti- 
tuzione della  caparra , dovendosi  riputare  irretrattabile  per  gli  ar- 
ticoli 1583.  1604.  1650.  (Bologna  17  Aprile  1809,  e 31  Ago- 
sto 1811.) 

ANNOTAZIONE 

§ 1074.  Questa  tesi  viene  riprodotta  dalla  Corte  d' Appello  di  Bo- 
logna in  tempi  differenti,  e sembra  opinione  presso  di  essa  già  confer- 
mata. Ma  questa  tesi  o massima  è forse  certa  ? È essa,  come  sta  esposta, 
conforme  alle  disposizioni  del  Codice  Napoleone  ? 

Dalla  sola  esposizione  apparisce  che  la  Corte  suddetta  distingue 
due  sorta  di  promesse.  L’una  generica,  che  non  racchiude  una  deter- 
minazione precisa  e complessiva  di  un  attuale  e presente  accordo  di 
vendere,  d'una  fissazione  del  prezzo  e della  cosa  : essa  la  chiama  nuda 
promessa  di  vendere.  L’altra  è una  promessa  così  qualificala  dal  con- 
sènso delle  parti  su  la  cosa  e su  ’l  prezzo,  che  (fatta  astrazione  se  inter- 
venga o no  caparra)  presenta  tutti  i requisiti  d’un  contratto  consensuale 
di  vendita.  Quanto  alla  prima  specie,  ossia  alla  nuda  promessa  di  ven- 
dere, la  Corte  concede  essere  ritrattabile,  e ad  essa  applica  l’art  1 590. 
del  Codice  Napoleone.  Quanto  poi  all' altra  promessa  qualificata  con 
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tulli  i requisiti  della  Tendila,  essa. pretende  che  non  sia  ritrattaLile  con 
TolTerta  di  restituire  la  caparra,  mediante  la  quale  è stata Jatta  la  pro- 
messa di  vendere.  « Quando  oltre  la  caparra,  dice  il  testo  della  Deci- 
» sione,  siano  (nella  promessa  di  rendere)  intervenuti  li  requisiti  co* 
» stltuenti  il  vero  contratto  di  vendita,  quali  sono  cosa,  consenso  e prez- 
n zo,  siccome  allora  la  promessa  di  vendere,  per  l’art.  1589.,  acquista 
M il  carattere  di  vera  vendita,  non  si  può  da  essa  recedere  nè  meno  con 
n rolTrire  la  restituzione  della  caparra.  » 

< Da  ciò  è manifesto  che  la  Corte  suddetta  sottrae  questa  seconda 
specie  di  promessa  dalla  disposinone  dell’ art.  1590.  del  Codice  Napo- 
leone, e riferisce  questo  articolo  solamente  al  caso  di  una  promessa  ge- 
nerica, nella  quale  non  concorra  cosa,  consenso  e prezzo,  per  lo  che, 
a senso  della  Corte,  l'art.  1590.  non  è un’  eccezione  dell’antecedente 
art.  1 589.,  che  parla  della  promessa  qualificata  di  vendere;  ma  bensì 
una  disposizione  indipendente,  riferibile  soltanto  alla  promessa  gene- 
rica, spogliata  dei  requisiti  del  contratto  di  vendita. 

ItidoUa  la  tesi  a questo  punto,  domando  di  nuovo  se  questo  sia  il 
vero  senso  del  Legislatore;  e però  domando  se  l’art.  1590.  contenga 
wn  eccezione  dell’antecedente,  o una  disposizione  riferibile  ad  un’altra 
specie  di  promessa  ; e per  conseguenza  se  la  promessa  di  vendere,  qua- 
lificata con  tutti  i requisiti  del  contratto,  ydllu  mediante  caparra,  dia 
luogo  o no  a recedere  dal  contratto. 

Nella  esposizione  dei  motivi  degli  articoli  1589.  1590.  leggo  quanto 
segue,  a Si  le  contrai,  au  lieu  de  renfermer  une  venie,  contieni  nne 
» promesse  de  venie,  la  promesse  a la  méme  force  que  la  venie  méme, 
N dès  que  les  trois  conditions  y se  trouvent  réunies:  la  chose,  le  prix  et 
n le  consentement  (art.  1589).  La  loi  h’admet  d’excéptioz  que  lobs- 
N QUE  LA  PROMESSE  DE  VERTE  a été  falle  avec  DEs  ABRHEs  (art.  1590). 
>1  Celle  stipulation  comporte  le  consentement  de  la  pari  de  chacune  dea 
» parties  de  regarder  la  promesse  comme  nulle,  si  Lune  d’ellcs  juge 
» à propos  de  se  desister  do  cohtbat  ; celle  qui  se  désistera  en  sera 
» quitte  pour  perdre  les  arrhes,  si  c’est  elle  qui  les  a données;  ou  pour 
» le  doublé,  si  c’est  elle  qui  Ics  a recues.  En  effet,  si  l’intentlon  des  par- 
» ties  n’eut  pas  été  de  menager  celle  alternative,  la  stipulation  d’arrlies 
n n’aiiralt  point  d’objet  n (Rapport  du  citoyen  Paure  sur  la  Loi  relative 
à la  venie.  Séanae  do  12  Ventose,  an  Xll.  Code  civil,  Paris  chez  Fir- 
min  Didot,  an  1804,  Tom.  VI.  pag.  49).  Questo  passo  non  abbisogna 
di  commento  per  comprendere  che  l’art.  1590.  si  riferisce  alla  promessa 
qualificata  di  vendere,  contemplata  nell'antecedente  art.  1589.;  e che 
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esso  contiene  una  eccezione  su  la  forza  ob1igatori»ed  ìrretrattaLile  della 
jnedesima,  avvalorata  dalla  ragione  generale  tratta  dall’apposizione  e 
dall’  intervento  della  caparra.  Questa  circostanza  di  sua  natura  im- 
porta di  procurarsi  appunto  la  facoltà  di  recedere  dal  contratto;  impe- 
roccliò  senza  di  ciò  (dice  l’Oratore)  l’apposizione  della  caparra  non 
avrebbe  oggetto  alcuno.  Dunque  è manifesto  che  l’intervento  della  ca- 
parra in  una  promessa  di  vendere,  qualiRcata  con  la  cora,  co ’l  consenso 
c co  ’l  prezzo,  produce  di  sua  natura  la  facoltà  di  recedere  dal  contralto 
di  vendita,  come  se  il  penlipiento  fosse  stato  dedotto  in  patto  espresso 
al  pari  di  qualunque  clausola  resolutoria.  Tal  è l’espresso  senso  del 
Legislatore. 

» Il  est  un  autre  acte  qui  renferme  la  venie  et  qui  en  a tona  les 
N cffcls , quoique  sous  une  denomination  differente.  C’est  la  promesse 
» de  vendre.  L’usage  en  est  aussi  ancien  que  cclui  de  la  venie,  et  il 
» n’y  avail  aucun  inconvenient  à le  conserver.  Il  est  bien  entendu  que 
» la  validilé  de  la  promesse  de  vendre , qui  ne  pcut  avoir  plus  de  fa- 
ll veur  que  la  venie  à la  quelle  elle  est  parfaitement  assimilée,  est  sou- 
» mise  auK  mtlmes  condilions  que  celle  de  la  venie.  Cela  résullc  sufR- 
» sammeut  de  l’article  1 589.  » i 

Il  II  a cependaiil  paro  sage  D’ÉTABLin  UNE  excéption  à cette  bègle 
Il  pour  une  cspccc  de  promesse  de  vendre  (qui  n’est  guère  usitée  que 
Il  pour  les  dcnrccs  et  marchandises  ) : c’est  celle  qui  est  fante  avec  dea 
» arrbes.  Il  est  dit  dans  le,  projet  de  Loi,  article  1590.,  que  chacun 
Il  des  contractants  est  mdilre  de  s’en  dèpartir,  celai  qui  les  a don- 
» ndes  en  les  pendant,  et  celai  qui  les  a requ  en  restituant  le  doublé.  i> 

u Les  idccs  n’étaicnt  point  fixées  à ce  sujet,  et  les  usages  variaicnt. 
>1  II  ne  pourra  plus  à l’avenir  y avoir  de  difficullé.  La  délivrance,  ella 
>1  reception  des  arrbes  déterinineront  le  caractère  et  l’effet  de  l’enga- 
» gement  en  le  réduisant  à une  simple  promesse  de  vendre,  doni  on 
>1  pourra  se  desister  sous  les  condilions  clablies  dans  l’article.  » (Exposé 
des  motifs  au  Corna  législatif,  Scance  du  1 5 VenU,  an,  XII.,  e Tom.  V I. 
pag.  88-89). 

Da  questo  passo  risulta  essere  tanto  lungi  die  il  Legislatore  parli  qui 
della  nuda  e generica  promessa  di  vendere,  e della  sua  naturale  rivoca- 
bilità,  ch’egli  anzi  considera  die  l’apposizione  della  caparra  apporti, 
per  modo  di  eccezione,  una  rivocabililà  che  non  è propria  alla  promessa 
qualificata  di  vendere.  Aggiungo  di  più,  che  la  caparra  ha  forza  di  de- 
terminare il  carattere  e [effetto  dclt obligazione,  e di  bidcrre  a sem- 
plice FHOMESS.A  SI  VENSERE  US  atto  die,  preso  per  se  stesso,  non  era  tal& 
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Ma  se  per  Io  contrario  da  principio  la  promessa  qualificata  di  Pendere^ 
presa  per  sè  sola^  dovesse  caratterizzare  l’obligazione,  e in  conseguenza 
dovesse  rendere  insignificante  la  caparra , come  pretende  la  prelodata 
Corte,  come  si  potrebbe  verificare  che  la  caparra  determini  il  carattere 
e \ effetto  dell’obligazione  ? Se  da  principio  la  promessa  non  fosse  stata 
qualificata,  come  sarebbe  possibile  figurarsi  che  mediante  l’opera  della 
caparra  venga  ridotta  allo  stato  di  promessa  pura  e semplice?  Pare  dun- 
que che  la  massima  della  Corte  d’ Appello  di  Bologna  ripugni  espressa- 
mente  alla  disposizione  della  legge,  nè  possa  servire  d’esempio. 


Tom.  VII. 
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SU  ’L  CONTRA-rrO  DI  LOCAZIONE. 

t 

Dal  Giornale  di  Giurisprudenza  V niversale  del  1812, 
Tomo  III.  pag.  244  a 253. 


Un  aJjfUluario  non  può  recedere  dal  suo  contratto  d affitto  anche 
offerendo  di  pagare  al  locatore  i danni  e gV  interessi  che  il  recesso 
potrebbe  cagionargli,  ed  ancorché  F affittuario  non  voglia  piu  abi- 
tare  la  casa  appigionata,  e non  abbia  la  facoltà  di  subaffittarla. 

L’ obligazione  che  t affittuario  contrasse  in  questo  caso  non  à 
risolubile  ned  obligazione  di  rfondere  i danni  c gF  interessi. 

(Codice  Napoleone,  art.  1 1 42.  1717.) 

FATTO 

§ 1075.  Cjon  atto  del  23  Novembre  1808  il  sig.  Boiitros  affittò  una 
parte  di  casa  alla  signora  Broquin  vedova  Lcbrie.  L’affitto  fu  fatto  per 
cinque  anni  mediante  la  pensione  di  cento  cinquanta  franclii  all’anno, 
e co’l  patto  che  l’affittuaria  non  potrebbe  subaffittare  ad  altre  persone 
la  parte  di  casa  da  lei  presa. 

Nel  1 8 1 0 la  vedòva  Lebrie  abbandonò  la  casa  presa  a pigione,  o fece 
vendere  una  parte  de’  suoi  mobili.  Il  sig.  Boutros , essendosi  opposto  al 
trasporto  di  quelli  che  rimanevano,  insorse  lite  fra  il  locatore  e l’affit- 
tuaria  avanti  il  Tribunale  di  prima  Istanza  di  Rfagonza. 

Il  locatore  Boutros  dimandò  che  raffilluaria  Lebrie,  postochè  ab* 
baadonava  la  casa  affittata,  fosse  tenuta  a pagargli  : 

1. °  La  somma  di  251  franchi  e 50  centesimi,  de’ quali  aveva  fatta 
un’anticipazione  per  lei. 

2. °  La  somma  di  300  franchi  per  gli  affitti  di  tre  anni  che  dove- 
vano scadere. 

3. °  In  fine  la  somma  di  200  franchi  a titolo  di  danni  ed  interessi. 

Contro  questa  pretesa  la  vedova  Lebrie  oppose,  che  l’obligazione  di 

abitare  in  persona  la  casa  affittata  essendo  una  obligazione  di  fare,  si 
doveva  risolvere,  in  caso  d’inadempimento,  ncU’obligazione  di  pagare  i 
danni  c gl’  interessi  ; e che  per  conseguenza  il  locatore  Boutros  non  po- 
teva domandare  nello  stesso  tempo  il  prezzo  degli  affitti,  e i danni  e 
gl’ interessi.  Egli  dunque  doveva  acconsentire  o al  recesso  dall' affitto, 
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ovvero  clic  raffittuaria  potesse  siiLaffiltare  ad  altri  la  casa  con  l’oLligo  di 
rispondere  del  pagamento  degli  afStti.  Essa  soggiungeva  poi,  che  In  ogni 
caso  II  locatore  Boutros  doveva  bonificarle  I 150  franchi  eh’ essa  gli 
aveva  pagati  anticipatamente  a conto  del  tre  anni  deU’affitto,  ed  altri  158 
franchi  che  aveva  prestato  alla  moglie  di  lui. 

11  Tribunale  di  Magonza,  con  Sentenza  del  7 Giugno  1810,  dichiarò 
la  rescissione  dell’  affitto , quando  il  sig.  Boutros  non  amasse  meglio  di 
subaffittare  la  casa  suddetta,  ovvero  di  accordare  all’affittuaria  Lebrle  la 
facoltà  di  subaffittarla.  Nello  stesso  tempo  condannò  quest’  ultima  a pa- 
gare il  secondo  termine  d’affitto  che  doveva  scadere,  attesoché  questo 
termine  ò necessario  alla  rclocazione:  dichiarando  che  nel  caso  questa 
relocazione  fosse  d’un  prezzo  Inferiore  a quello  dell’affitto  conchiuso, 
la  signora  Lebrie  sia  condannata  a garantire  al  sig.  Boutros  11  pagamento 
della  differenza,  stantechè,  in  forza  dell’art.  1760.  del  Codice  Napoleone, 
in  caso  d’interruzione  deiraffitto  avvenuta  per  colpa  deH’affiUnarlo, que- 
sti è obUgato  a pagare  il  prezzo  deH’affittanza  per  tutto  quel  tempo  ch’ò 
necessario  alla  relocazione. 

Contro  questa  Sentenza  II  sig.  Boutros  ricorse  In  Cassazione,  per 
violazione  degli  articoli  1 1 34.  « 1717^  del  Codice  Napoleone,  e per  falsa 
applicazione  dell’art.  1760.  dello  stesso  Codice. 

Ragiohi  del  locatobe. 

Il  ricorrente  osservò  eh’  egli  non  aveva  affittata  la  sua  casti  se  non 
sotto  la  espressa  condizione,  che  la  signora  Lebrle  non  potesse  subaffit- 
tarla ad  altri  ; che  questa  condizione  non  contenendo  nulla  di  contrario 
alle  leggi  e ai  buoni  costumi,  doveva  per  conseguenza  essere  eseguita  In 
forza  degli  articoli  1 134.  e 1717.  del  Codice  Napoleone.  Imperocché  II 
primo  di  questi  due  articoli  dispone,  che  le  convenzioni  legalmente 
formate  tengono  luogo  di  legge  per  tutti  coloro  che  le  hanno  fatte  ; ed 
il  secondo  stabilisce,  che  un  affittuario  ha  diritto  di  sublocare,  ed  anche 
di  cedere  11  suo  affitto  ad  altri , quando  questa  facoltà  non  gli  sia  stata 
interdetta  : lo  che  può  esser  fatto  o in  tutto  o In  parte. 

È vero  che  I primi  Giudici  non  hanno  espressamente  attribuito  al- 
l’affittuaria Lebrie  la  facoltà  di  subaffittare  contro  la  volontà  del  loca- 
tore ; ma  é vero  altresì  ch’essi  hanno  violata  la  convenzione  delle  parti, 
perocché  hanno  posto  il  locatore  neU’altematlva  o di  soffrire  la  rescis- 
sione dell’affitto,  o di  permettere  la  relocazione.  Se  questa  decisione 
dovesse  restar  ferma  (proseguiva  II  ricorrente),  ne  seguirebbe  che  la 
condizione  di  non  subaffittare  resterebbe  sempre  di  ninn  effetto  ;atteso- 
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che  l’affìltaario  potrebbe  arbitrariamente  obligare  il  locatore  a aoffrire 
o la  violazione  del  patto,  o la  reacissione  dell’affitto.  Ad  ogni  modo  con- 
aiderando  un  affitto  come  un’ obligazione  di  fare,  riaolubile  nell'obliga- 
zione  di  risarcire  i danni  e gl’interessi,  sarebbe  lo  stesso  che  considerar- 
lo sotto  un  aspetto  falso  ; peroccliè  l’obligazione  dell’affittuario  consiste 
principalmente  nel  non  deteriorare  la  casa  affittata,  nel  guarnirla  di  mo- 
bili sufficienti  per  rispondere  della  pigione,  e nel  pagar  questa  entro 
le  rispettive  scadenze:  e però  una  tale  obligazione  non  potrebb’ essere 
assimigliata  all’obligazione  di  fare  contemplata  nell’art.  1 1 42.  del  Codice 
Napoleone. 

Che  il  Tribunale  di  Magonza  ha  commesso  altresì  una  falsa  appli- 
cazione dell’art.  1760.  del  Codice,  il  quale  vuole  che  in  caso  di  rescis- 
sione per  colpa  del  conduttore , questi  sia  obligato  a pagare  il  prezzo 
dell’affitto  durante  il  tempo  necessario,  senza  pregiudizio  dei  danni  ed 
interessi  che  fossero  risultali  dalC  abuso  ; che  tale  articolo  non  è ap- 
plicabile, come  risulta  da  queste  ultime  parole , che  nel  caso  nel  quale 
il  locatore  stesso  ha  domandato  la  interruzione  dciraflitto  a motivo  del- 
l’abuso che  l’inquilino  faceva  della  casa  affittata:  ma  far  dire  alla  legge 
che  r affilluario  può  fare  sciogliere  l’ affitto  quando  a luì  pare  e piace  , 
salvo  al  locatore  il  diritto  di  relocare  la  sua  casa,  e di  agire  contro  l’in- 
quilino per  titolo  di  danni  ed  interessi , sarebbe  lo  stesso  che  prestare 
alla  legge  medesima  un  senso  assurdo. 

Ragioni  deil’ apfittgabia.. 

La  vedova  Lebrie  rispose,  che  il  Tribunale  non  l’autorizzò  a subaffit- 
tare la  casa  eh’  essa  teneva  da  Dontros , e che  per  conseguenza  non  fu 
violato  l’art.  1717.  del  Codice,  che  vieta  all’ inquilino  la  facoltà  di  sub- 
affittare allorché  ciò  fu  stipulato  nel  contratto  d’affitto;  che  la  questio- 
ne si  riduce  dunque  a sapere  se  l’inquilino  clic  abbandona  la  casa  affit- 
tata possa  essere  tenuto  ad  altro,  fuorché  al  risarcimento  dei  danni  cd 
interessi  verso  il  locatore;  che,  secondo  il  disposto  dell’articolo  1728. 
del  Codice,  l’inquilino  è tenuto  ad  usare  della  casa  affittata  secondo  la 
destinazione  data  dal  contratto  d'altìtlo  ; che  in  forza  di  questo  contratto 
la  casa  essendo  stata,  destinata  all’  abitazione , esserlo  non  poteva  che 
dall’ affittuaria  medesima,  poiché  il  contratto  le  toglieva  la  facoltà  di 
subaffittare  ; e per  conseguenza  la  condizione  impostale  dal  contratto 
si  riducova  ad  obligarla  a rimanere  nella  casa  affittata:  lo  che  si  risolve 
nell'esecuzione  di  un  fatto  personale,  ciò  che  si  riduce  ad  un’ obligazione 
di  fare  0[  non  fare.  Ma  cosi  é,  che  ui\a  tale  obligazione  non  può  dar  luogo 
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die  all’azione  di  danni  ed  inieressi  di  Boutros,  secondo  Tari.  1142.  del 
Codice,  che  parla  nei  seguenti  termini  ; « Ogni  obligazione  di  fare  o non 
» fare,  in  caso  d’inadempimento  per  parte  del  debitore,  si  risolve  nel  ri- 
» sarcimento  dei  danni  ed  interessi.  » Dunque  il  Tribunale  di  Magonza 
avendo  accordato  al  locatore  il  risarcimento  dei  danni  ed  interessi  che 
egli  poteva  subire,  non  aveva  violato  alcuna  legge,  perocché  egli  non 
poteva  costringere  l’inquilino  a continuare  ad  abitare  la  casa  affittata. 

S 

V DECISIONE. 

« Visti  gli  articoli  1717.  e 1760.  del  Codice  Napoleone,  w 
« Attesoché:  1." Consta  in  fatto  che  nel  contratto  d’affitto  del  23  No- 
vembre 1808  era  stato  espressamente  stipulato  che  l’affillnaria  non  po- 
tesse cedere  ad  alcuno  l’abitazione  che  le  era  stata  accordata  dal  ricor- 
rente, ma  eh’  essa  sarebbe  in  ogni  caso  tenuta  ad  occuparla  in  persona.  » 
« 2.° Consta  in  diritto  clic  l’art.  1717.  del  Codice  Napoleone  dispone 
espressamente,  che  la  clausola  di  un  contratto  d’ affitto , con  la  quale  é 
stato  vietato  al  conduttore  di  subaffittare,  ed  anche  di  cedere  il  suo  af- 
fitto ad  altri,  è sempre  di  rigore;  e ne  risulta  che  il  conduttore,  il  quale 
non  vuol  continuare  a godere  per  sé  stesso,  non  può  né  eludere,  né  far 
modificare  l’effetto  di  questa  clausola,  costringendo  il  locatore  o a re- 
silirc  dall’ affìtto,  o a soffrire  che  il  conduttore  subaffitti.  Che  l’opzione 
lasciata  al  locatore  di  subaffittare  egli  stesso,  e l’offerta  fatta  dall’  affit- 
tuario di  pagare,  a tìtolo  di  danni  ed  interessi,  ciò  che  mancasse  al  prez- 
zo del  nuovo  affitto  onde  pareggiarlo  al  primo,  non  toglie  che  la  clau- 
sola deH’affitto  non  sia  rotta,  e la  disposizione  della  legge  violata,  atte- 
soché ne  seguirebbe  sempre  che  mercé  la  volontà  del  conduttore,  e con- 
tro la  volontà  del  locatore,  il  divieto  di  subaffittare  si  troverebbe  di  fallo 
abrogato  ; che  così  il  conduttore  potrebbe  far  rescindere  o cangiare  l’af- 
lìtto  per  il  solo  motivo  dì  non  volerlo  eseguire;  e clic  per  ultimo  risultato 
la  clausola,  che  avesse  interdetta  la  facoltà  di  subaffittare,  sì  troverebbe 
puramente  comminatoria  e senza  effetto,  n 

« Che  questa  violazione  manifesta  dell’ art.  1717.  del  Codice  Napo- 
leone non  può  soltanto  dar  luogo  al  risarcimento  di  danni  ed  interessi 
contro  il  conduttore  che  ricusa  di  eseguire.  » 

(I  Che  l’art.  1760.  non  si  applica  se  non  al  caso  in  cui  il  locatore 
domandi  di  recedere  dall’ affitto  per  colpa  deH’afiittuarìo,  e non  mai  al 
caso  ili  cui  r affittuario  stesso  domanda  di  recedere,  e la  sua  domanda 
manca  di  molivi  fendali  su  la  legge,  ed  unicamente  deriva  dalla  volontà 
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<11  non  escgntre  gl’  impegni  contralti  con  1’  affitto;  cbe  àltrlmenti  se  il 
conduttore  che  ricusa  di  eseguire  la  clausola  deiraffilto,  con  la  quale  ^li 
fu  vietato  di  subaffittare,  fosse  sciolto  da  ogni  obligo  ulteriore,  soddis- 
facendo ai  danni  e agl’  interessi,  con  la  facoltà  o di  subaffittare,  o di  far 
pronunciare  l’ interruzione  dell’affittoj  non  sarebbe  più  vero  che  la  clau- 
sola fosse  sempre  di- rigore.  » 

K Che  adunque  I’  applicazione  che  si  volesse  fare  al  caso  presente 
dell’ art.  17G0.  non  si  potrebbe  conciliare  con  la  disposizione  espressa 
e letterale  dell’art.  1717.  » 

« D’onde  segue  che  la  Sentenza  impugnata  ha  apertamente  violata 
la  disposizione  dell’ art.  1717.,  e falsamente  applicato  l’art.  1760.  co ’l 
dichiarare  raffitlo  interrotto,  quando  non  piacia  al  ricorrente  di  accon- 
sentire che  raffitluaria  subaffitti  gli  oggetti  presi  a pigione,  ed  autoriz- 
zandola, in  mancanza  che  il  ricorrente  scelga  l’uno  o l’altro  partito,  ad 
affittare  ella  stessa  la  parte  di  casa  per  tutto  quel  tempo  che  rimane 
ancora  a compiere  l'affilto  concordato.  » 

« La  Corte,  senz’  avere  riguardo  all'eccezione  d’inammissibilità  pro- 
posta dalla  rea  convenuta,  cassa  ed  annulla.  » 

« Del  12  Febrajo  1812.  — Corte  di  Cassazione,  Sezione  civile. 

(Sirey,  Tomo  XII.  Parte  I.  pag.  215.) 

OSSERVAZIONE. 

§ 1076.  Da  questa  Decisione  puramente  negativa  risulta  soltanto, 
che  per  sola  volontà  deU’in<piilmo  non  si  può  cangiare  nè  la  natura 
nè  gli  effetti  del  contratto  d’affitto,  avvegnaché  le  clausole  del  medesi- 
mo sono  dichiarate  di  rigore. 

Risulta  in  particolare  che  la  proibizione  di  subaffittare  è assoluta, 
I talché  la  facoltà  contraria  non  può,  contro  la  volontà  del  locatore,  essere 
mai  autorizzala,  nè  questi  può  essere  mai  posto  in  un’  alternativa  con- 
traria alle  condizioiu  e clausole  del  suo  contratto. 

Ma  da  ciò  viene  forse  la  conseguenza  che  l’inquilino  sia  costretto 
ad  abitare  in  persona  la  casa  per  tutto  il  tempo  deiraffitto?  Altro  è dire 
che  r inquilino  non  possa  sostituire  altri  in  suo  luogo,  e cessare  dal 
pagamento  della  pigione,  o rendere  mal  sicura  la  cauzione  del  locatore; 
ed  altro  è dire  che  l’inquilino  debba  egli  stesso  abitare. 

Quanto  alle  siuldcllc  condizioni  è manifesto  che  non  si  possono  can- 
giare, perchè  formano  parte  sostanziale  del  contralto;  quanto  poi  all  abi- 
tazioue  personale,  non  si  può  dire  eh’ essa  formi  parte  del  contratto,  sì 
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perchè  il  divieto  di  subaffittare  ad  altre  persone  altro  non  imporla  che 
la  privazione  della  facoltà  del  subaffitto,  nè  mai  la  positiva  servitù  per- 
sonale dell’abitazione  ; e sì  perchè  ciò  spesso  si  opporrebbe  aH’adempi- 
mento  di  quegli  officj  e di  quei  diritti,  ai  quali  sommamente  importa  di 
soddisfare. 

Dunque,  a fine  di  conciliare  lutti  gli  estremi  del  contratto  co’  i di- 
ritti dei  locatore  e con  gli  oblighi  del  conduttore,  dovrò  conchiudere  non 
poter  egli  subaffittare  la  casa  locata  ad  altri  ; ma  poter  lasciarla  vacante, 
pagando  tutti  i termini  dell’affitto  al  locatore,  mediante  sicura  cauzione  j 

per  il  futuro  pagamento,  ed  il  correspettivo  privilegio  a favore  del  me- 
desimo stabilito  dal  contratto  o dalla  legge. 
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OSSERVAZIONE  GENERALE 

SOPRA  LE  FORME  TESTAMENTARIE  <■). 

Dal  Giornale  di  Giurisprudenza  Universale  del  1812, 

Tomo  IV.  pag.  77  a 79. 

r 

§ 1077.  Se  ai  consultino  le  Decisioni  tanto  dei  Tribunali  italiani, 
quanto  dei  francesi , si  troverà  sempre  che  le  questioni  insorte  su  la 
menzione  delle  adempiute  formalità  estrinseche  dei  testamenti  versano 
su  casi  nei  quali  la  legge  o espressamente  o per  equipollenza  ingiunse 
l'ohligo  della  menzione;  nè  mai  si  presenta  il  caso  figurato  da  principio, 
in  cui  concorrano  le  due  circostanze,  cioè  quella  di  dover  adempiere 
una  formalità,  e quella  che  la  legge  non  ne  abbia  veramente  ingiunta 
la  menzione. 

Considerando  per  altro  la  cosa  in  una  veduta  eminente  e generale, 
tosto  si  scopre  che  se  il  Legislatore^  nell’atto  di  ordinare  una  formalità 
testamentaria,  avesse  anche  ordinata  sempre  la  menzione,  la  questione 
sovra  proposta  diverrebbe  in  pratica  totalmente  oziosa,  stantecbè  non 
trovandosi  alcun  caso  nel  quale  si  potesse  verificare  che  la  legge  abbia 
ordinato  l’adempimento  di  una  formalità  e non  ne  abbia  ad  un  tempo 
comandata  la  menzione,  la  questione  astratta,  nella  quale  si  supponesse 
il  caso  diverso,  diverrebbe  puramente  ipotetica,  e per  la  pratica  total- 
mente oziosa.  Ora  esaminando  le  cose  in  particolare,  noi  troviamo  che 
tre  sole  specie  di  testamento  esistono;  cioè  l’ològrafo,  il  mistico  ed  il 
solenne.  Per  tutti  la  legge  prescrisse  le  rispettive  formalità,  e per  tutti 
prescrisse  pure  l’ohligo  della  menzione.  Entrando  in  un  piò  minuto 
esame,  troviamo  pure  che  quando  si  tratta  di  una  man'ien  indijjferente 
di  mentovare  l'esecuzione  di  tali  formalità,  tutti  i Tribunali  d’accordo 
si  astennero  dall’applicare  la  pena  di  nullità  ad  un  modo  più  che  ad  un 
altro.  Qu’i  dunque  la  legge  previde  ad  ogni  caso  particolàre , c pre- 
cluse l’adito  ad  ogni  disputa  su  ’l  caso  ipoteticamente  figurato,  nel  quale 

(i)  Questo  c i tre  seguenti  brani  fanno  seguilo  allo  scrìtto  con  (|uCi>lo  titolo  ìuscrilo  in 
«jucslo  Volume,  (DG> 
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si  suppone  che  il  Legislatore  abbia  ordinato  la  formalità,  ed  obbia  tra- 
lasciato di  ordinarne  la  menzione. 

Egli  è vero  che  questa  previdenza  fu  motivata  da  un  principio  ge- 
nerale, che  troviamo  espresso  nel  Parere  del  Consiglio  di  Stato  del  di 
31  Genajo  1806  sopra  un  reclamo  d’un  certo  Duebatenet  nei  seguenti 
termini. 

Mais,  dit-on,  il  est  conine  la  justice  q'un  défaut  de  rédaction  en- 
traine  la  nullité  don  teslament  et  la  ruine  dune  jamille,  lorsque  ce 
défaut  peut  élre  couvert  par  une  vérification.  Les  lois  ne  penvent  pas 
prévoir  tous  les  cas  particulicrs.  Il  est  possible  que,  dans  une  espèce 
donnée,  tomission  dune  formalité  que  la  loi  a du  introduire,  en~ 
traine  t anéantissement  dun  Ade  irréprochable , louable  tnéme,  si 
Fon  veut,  dans  ses  motifs:  mais  cet  inconvénient,qu  on  peut  toujours 
prévenir  uvee  un  peu  d attention,  est  mille  fois  moins  grave  que  ceux 
qui  résulleraient  de  la  facultè  donnèe  de  suppléer  par  des  preuves 
testimoniales  à ce  quon  aurait  dà  écrire  et  qtt’on  n’a  pas  écrit  dans 
un  testamenl. 

Ma  egli  è vero  altresì  che  con  questo  passo  non  venne  dichiarato 
che  se  il  Legislatore  non  avesse  imposto  l’obligo  della  menzione,  que- 
sto debba  essere  supplito  sotto  pena  di  nullità,  poiché  avrebbe  così  au- 
torizzata una  pena  non  indetta  dal  Legislatore , ed  abilitati  illimitata- 
mente i Tribunali  ad  annullare  un  testamento  per  una  cagione  non 
espressa  dalla  legge:  e però  sembra  che  al  quesito  sovra  proposto  <■), 
benché  sia  ridotto  ad  un  caso  meramente  ipotetico,  e che  in  pratica 
non  si  può  verificare,  si  debba  rispondere  negativamente,  e debba  aver 
luogo  la  teoria  del  sig.  Merlin  sovr’ allegata. 


(i)  Sembra  che  sia  qoeDo  riportato  nella  Nota  a pag.  5i5  di  questo  Volume.  fDG) 
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QUESTIONE  DI  DIRITTO. 

Dal  Giornale  di  Giurisprudenza  Universale  dell’anno  1813, 
Tomo  VI.  pag.  63  a 75.  , 


Sebene  il  Notajo,  che  abbia  accettato  il  deposito  di  un  testamento 
mistico,  facia  fede  della  sottoscrizione  del  testatore,  e questa  appa- 
risca pure  materialmente  dall  Atto  medesimo , puossi  egli  nonper- 
tanto far  dichiarare  nullo  un  tale  testamento,  esibendosi  a provare, 
co  7 mezzo  di  testimoni,  testatore,  non  sapendo  leggere,  non 

poteva  averlo  firmato  nel  senso  inteso  daUart.  976.  del  Codice  civile? 

Applicazione  degli  articoli  976.  977.  978.  del  Codice  Napoleone. 

§ 1078.  Cjarlo  Sartorari-Romagnnoli,  sotto  il  di  15  Agosto  1806, 
fece  la  dichiarazione  di  sua  ultima  volontà  in  forma  di  testamento  mi- 
stico, elle  venne  consegnato  nei  rògiti  del  notajo  Gabriele  Pellesina, 
ed  aperto  e publicato  nel  di  30  Settembre  successivo.  Questa  disposi- 
zione testamentaria,  scritta  dà  altra  mano,  apparisce  firmata,  si  al  di 
dentro  che  esteriormente,  dal  testatore  con  cifre  indicanti  il  di  lui  no- 
me e cognome  per  esteso.  L’  Alto  di  soprascrizione  porta  la  firma  del 
Notajo  e di  sei  testimonj.  Eransi  quindi  apparentemente  osservate  tutte 
le  formalità  deU’art.  976.  del  Codice  civile. 

Con  petizione  però  26  Novembre  1806  Santa  Snttori,  moglie  di 
Pietro  Pedrotti,  da  essolui  autorizzata  a stare  in  giudizio,  chiamò  avan- 
ti il  Tribunale  civile  di  Verona  a sinistra  dell’Adige  gli  eredi  Luigi  e 
Felice  Sartorari-Romagnuoli  del  fu  Girolamoj  nonché  i legatarj  Stella 
Lafranco  vedova,  ed  Angela  Sartori  servente  del  testatore  medesimo;  e 
propose  a decidersi  in  loro  contesto  la  nullità  del  precitato  mistico  te- 
stamento, offrendo  diversi  articoli  posizionali,  tendenti  a provare,  co  ’l 
mezzo  di  testimonj,  clic  il  testatore  Carlo  Sartorari-Romagnuoli  non 
sapeva  leggere , ed  accozzava  solo  materialmente  e con  pena  le  lettere 
esprimenti  il  proprio  nome  c cognome,  senza  conoscere  il  valore  delle 
cifre  medesime,  le  quali  (sembra  ch’ella  volesse  dire)  non  possono  di 
fatti  essere  altrimenti  conosciute  se  non  da  chi  abbia  scienza  e facoltà 
di  leggere,.  . v 
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Invocò  essa  pertanto  ad  appoggio  della  propria  islanza  il  disposto 
dall’art.  978.  del  Codice  civile)  nel  quale  sta  scritto,  che  coloro  i 
quali  non  sanno  o non  possono  leggere,  non  potranno  fare  veruna 
disposizione  informa  di  testamento  mistico;  e dal  susseguente  arti- 
colo lOOf.)  ove  leggesi,  che  le  formalità  alle  quali  sono  soggetti  i di- 
versi testamenti ....  devono  essere  osservate,  sotto  pena  di  nullità. 

Opposero  i rei  convenuti,  che  non  era  ammissibile  la  prova  testi- 
moniale di  un  fatto  meramente  negativo  rimpetto  alla  fede  chiara  di  un 
documento  ricevuto  da  puhlica  autorevole  persona,  qual  è il  Notaj'o,  e 
corroborato  dalla  firma  di  sei  testimonj  ineccepibili;  che  d’altronde  con- 
verrebbe che  i testimoni  articolati  in  processo  si  fossero  trovati  costan- 
temente in  compagnia  del  testatore  mentre  era  in  vita,  e presenti  a tulle 
le  sue  conlrallazioni  e a tutte  le  manifestazioni  della  sua  volontà  per 
mezzo  di  scrittura,'  onde  fondatamente  sostenere  il  loro  assunto;  essere 
ripugnante  e strano  che  taluno  possa  accozzare  parole  materialmente, 
senza  comprendere  il  significato  delle  lettere  o cifre  alfabetiche  onde 
quelle  sono  composte  ; e che  se  alcuna  volta  avesse  pur  rifiutalo  il  te-, 
statore  di  leggere  qualche  scritto,  potrebbe  averlo  fatto  per  tutt' altra 
ragione , fuorché  per  quella  di  non  saper  leggere  in  verun  modo  ; uè 
ciò  escluderebbe  mai  che  altre  carte  avess’  egli  potuto  e voluto  leggere 
altre  fiate  ed  in  occasioni  diverse.  Per  documentare  poi  eglino  all’ in- 
contro (oltre  la  prova  eh’  emerge  dall’Àtto  stesso  del  testamento  in  que- 
stione) eh’ esso  testatore  sapeva  leggere  e scrivere,  produssero  cinque 
allegali,  in  alcuni  dei  quali  scorgevasi  la  firma  originale  di  Carlo  Sar- 
torari, simile  a quella  che  venne  apposta  in  calce  al  di  lui  testamento; 
in  altro  di  essi  leggevasi  anche  il  secondo  cognome  Romagnuoli ; e nei 
due  ultimi  eravi  pure  l’aggiunta  della  parola  affibho,  in  uno  con. sem- 
plice F,  ed  in  altro  con  f raddoppiata:  lo  che  (dicevano  essi)  dimostra 
a sufficienza  che  il  testatore  non  era  altrimenti  ignaro  di  lettere,  men- 
tre non  saprebbesi  conciliare  come  altre  parole  avess’  egli  potuto  reite- 
ratamente aggiungere  alla  nuda  espressione  del  proprio  nome  e cogno- 
me, senza'  conoscere  il  valore  di  tutte  le  cifre  dell’alfabeto,  e senza  sa- 
per leggere  (poco  importando  ch’egli  sapesse  soltanto  leggere  anche  im- 
perfettamente, come  avviene  d’ordinario  nei  rustici).  Finalmente  pre- 
sentarono a modo  di  riprova  un  articolo  probatoriale,  onde  far  constare 
diedi  testatore  Carlo  Sarlorari-Ilomagnuoli  sapeva  leggere  e scrivere 
in  realtà;  ed  esibirono  in  proposito  anche  il  suppletorio  loro  giuramento. 

Fece  però  eccezione  raltrice  a colesta  riprova,  nonché  ai  premessi 
allegati,  dal  ristrcllo  numero  dei  quali  (comeché  abbia  vissuto  il  lesla- 
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tore  fin  verso  l’anno  settantesimo  di  sua  età,  e siano  d’altronde  i rei 
convenuti  al  pieno  possesso  di  tutte  le  di  lui  carte,  scritture,  note  e re- 
gistrazioni) , e dalla  imperizia  visibile  e dallo  stento  con  cui  le  contro- 
verse firme  appariscono  configurate,  si  studiò  di  trarre  argomento  mag- 
giore a sostegno  della  sua  tesi,  cioè  ch'egli  non  sapesse  nò  lecere  ne 
scrivere  in  conio  alcuno  ; ed  instò  vie  più  su  l’ammissione  de’suoi  arti- 
coli probatorj. 

Tuttavia  il  Tribunale  civile  di  Verona  a sinistra  dcH’Adige  osservò, 
ebe'sebene  i rei  convenuti  non  abbiano  deposto  in  atti  un  irrefragabile 
documento  scritto  per  intiero  e firmato  dal  testatore  Carlo  Sartora- 
ri , potevasi  dedurr®  eh'  cg/i  sapesse  lecere  e scrivere  dai  su  riferiti 
cinque  allegati  da  essolui  firmati  digerentemente  (cioè  ora  con  aggiun- 
ta del  secondo  suo  cognome  Romagnuoli^  ed  ora  con  la  clausola  afifir- 
mo,  come  si  è già  enunciato);  poiché  sema  combinare  in  qualche 
modo  le  lettere  neltatto  di  scrivere  era  impossibile  che  potesse Jor- 
mare  la  propria  firma  con  f aggiunta  delle  parole  sopra  indicate  ^ e 
con  una  tale  differenza  che  assolutamente  esclude  quella  materia- 
lità che  si  accusa  dalla  parte  attrice;  mentre  se  vera  fosse  quella 
materialità,  la  firma  del  sig.  Carlo  Sartorari  sarebbe  sempre  uniforme 
nelle  parole,  non  mai  variata  nel  numero  delle  lettere. 

Discese  poscia  l'anzidetto  Tribunale  a riflettere,  essere  indifferente 
l'indagare  in  qual  grado  sapesse  egli  leggere  e scrivere,  giacché  se 
pur  risultasse  da  una  prova  testimoniale  che  il  testatore  sapeva  legge- 
re stentatamente,  fors’  anche  combinando  prima  tra  di  se  con  istento 
le  lettere;  ciò  non  renderebbe  giammai  nulla  la  di  lui  disposizione, 
mentre  Fari.  978.  del  Codice  Napoleone  non  istabilisce  in  qual  grado 
convenga  che  il  testatore  sia  perito  in  leggere;  e basta  per  F esecu- 
zione del  medesimo  articolo,  che  in  qualche  modo,  anche  stentata- 
mente,  sapia  leggere. 

Conchiuse  quindi,  avervi  bastante  fondamento  ond’escludere  la  prova 
testimoniale  in  contrario  addotta,  c perchè  verte  sopra  un  fatto  nega- 
tivo, e perchè  riesce  inutile  ed  ulti^onea  a fronte  delle  precitate  circo- 
stanze , che  ritenne  sufficienti  a stabilire  il  fatto  affermativo,  malamente 
d’altronde  impugnato:  e pronunciò  non  doversi  annullare  il  testamento 
mistico  del  fu  sig.  Carlo  Sartorari-Romagnuoli  45  Agosto  48045,  rògito 
Pellcsina , come  sopra  ; ma  anzi  doversi  quello  ritenere  fermo  c sus- 
sistente. 

' Santa  Suttori  appellò  da  cotcsia  Sentenza  su  l’appoggio  delle  ra- 
gioni stesse  per  essalei  tracciale  in  prima  Istanza. 
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La  Corte' d* Appello,  analizzando  il  disposto  negli  articoli  976.  977. 
e 978.  del  Codice  civile,  credette  poter  fissare  le  seguenti  massime. 

L’articolo  976.  contempla  un  testatore  che  sapia  leggere  e scrivere. 

In  tal  caso  il  Legislatore  ha  veduto  a bastanza  tutelata  l’ultima  volontà 
di  un  testante  da  ogni  estera  frode  e machinazione , ed  assicurata  non 
meno  l’ identità  dello  scritto,  tostochè  il  testante  medesimo  vi  abbia  ap- 
posta la  propria  firma,  l’ abbia  consegnata  al  Notajo  in  presenza  di  sei 
testimonj,  c siasi  firmato  all’atto  di  soprascrizione.  Chi  sa  leggere  e scri- 
vere non  si  determina  ad  apporre  la  propria  firma  ad  uno  scritto  se 
non  dopo  aver  verificato  egli  stesso  che  la  disposizione  in  quello  conte- 
nuta è conforme  alla  sua  piena  volontà. 

Nell’art.  977.  considerandosi  poi  un  testatore  che  non  possa  o sapia 
scrivere , ma  che  sapia  però  leggere , siccome  egli  deve  presentare  al 
Notajo  la  scheda  testamentaria,  non  può  ragionevolmente  presumersi 
che  non  l’abbia  veduta,  esaminata,  e trovata  giusta;  poiché  il  cieco,  a 
mente  del  successivo  articolo  978.,  non  potrebbe  testare  in  tal  forma.  \ 

L’oggetto  della  legge  in  simili  testamenti  essendo  quello  di  accor- 
dare ai  testatori  il  modo  di  tener  nascoste  fin  dopo  la  loro  morte  le  ul- 
time loro  disposizioni,  essa  non  s’ è occupata  che  di  quelle  formalità  le 
quali  tendono  ad  assicurare  l’identità  della  cedola  testamentaria  nel- 
l’atto della  consegna  di  essa,  ed  a tutelarne  la  conservazione  dopo  essere 
mancato  ai  vivi  il  disponente.  , . . ' 

Tali  in  sostanza  sono  i motivi  ai  quali  il  sig.  Consigliere  di  Stato 
Bigot  Préamencau  appoggiò  la  proposizione  del  relativo  progetto  di 
legge  al  Corpo  legislativo;  ed  eguali  sensi  esternò  pure  il  sig.  Jaubert 
nel  suo  analogo  Rapporto  al  Tribunato.  ' - - 

I su  citati  due  articoli  976.  e 977,  si  sussidiano  a vicenda.  Quindi  <. 

il  sig.  Mallevine,  a proposito  della  sottoscrizione  voluta  dal  primo  degli 
anzidetti  due  articoli  nella  carta  contenente  un’  ultima  volontà  in  for- 
ma mistica,  introduce  la  questione,  se  abbia  a ritenersi  nullo  il  mistico 
testamento  di  una  persona  la  quale,  dopo  aver  dettate  le  proprie  dispo- 
sizioni, non  avendo  indi  saputo  o voluto  sottoscriverle,  abbia  apposta 
soltanto  una  lettera  od  una  croce  in  luogo  della  propria  sottoscrizione; 
e risponde  negativamente , semprechè  nel  resto  siasi  osservato  il  pre- 
scritto daU’art.  977.  Cos'i  intese  pure  e commentò  il  Gotofredo  la  legge 
Uac  consuhissima,  Cod.  De  testarnentis,  adducendo  che  sebenc  ov’cssa 
dice  quod  sì  liUeras  lestatqr  ignoret,  sembri  accordarsi  la  facoltà  di 
testare  in  forma  mistica  anche  agl’  idioti  ; tuttavia  non  devesi  sotto  la 
mentovata  espressione  comprendere  propriamente  colui  il  quale  non  sa- 
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pia  nè  leggere  nà  scrivere,  ma  colui  soltanto  che,  sapendo  leggere,  non 
possa  sottoscriversi  o per  ignoranza  o per  infermità. 

La  razionale  di  cotesti  due  articoli  serve  di  guida  alla  interpreta- 
zione del  susseguente  arU  978.,  di  cui  più  veramente  si  tratta  nello  stato 
di  questa  causa.  Un  nomo  onninamente  illetterato  non  è a portata  di 
conoscere  ciò  che  sotto  gli  stessi  suoi  ^ occhi  ed  a sua  dettatura  venga 
da  altri  scritto , nè  può  avvedersi  della  differenza  che  passa  fra  una 
carta  che  gli  si  dica  contenere  la  di  lui  ultima  volontà  tal  quale  fu  da 
essolui  verbalmente  manifestata  e che  la  contenga  realmente,  ed  un’al- 
tra carta  consimile,  di  caratteri  pressoché  eguali,  ed  in  quasi  egnal  for- 
ma redatti,  ma  che  importino  tutt' altro  senso,  per  opera  deiraltrui  mala- 
fede o machinazione.  D'altronde  la  di  lui  sola  sottoscrizione,  quand’egli 
non  sapesse  far  altro,  né  conoscere  altri  caratteri,  servirebbe  tutt’ al 
più  a preservarlo  dall'accennato  disordine  di  cambiamento  della  cedola 
originale  ; ma  non  lo  accerterebbe  mai  che  siasi  scritta  la  vera  e sola 
di  lui  volontà,  mentre  colui  che  fu  incaricato  di  scriverla  potrebbe  re- 
digerla a proprio  capriccio,  ed  ingannarlo. 

Ora  se  la  sola  firma  non  può  bastare  nel  concreto  caso  a far  prova 
che  il  testatore  Carlo  Sartorari-Romagnuoli  sapesse  scrivere , giacché 
questa  può  venire  anche  materialmente  configurata  da  qualunque  idiota; 
se  i ricapiti  prodotti  dai  rei  convenuti  nulla  presentano  di  più  delle  sole 
firme  dal  testatore  medesimo  in  diversi  casi  fatte,  con  la  sola  aggiunta 
in  una  carta  del  secondo  di  lui  cognome  Romagnuoli  ( che  pur  entra 
nella  firma),  ed  in  un’  altra  eziandio  della  parola  affirmo,  al  che  può 
del  pari  essersi  prestato  machinalmente  sotto  la  direzione  di  altrui  ma- 
no: non  discende  certamente  da  essi  la  prova  ch’egli  sapesse  leggere, 
requisito  indispensabile  che  la  legge  prescrive  onde  accordare  la  facoltà 
di  poter  testare  in  forma  mistica. 

Pertanto  se  é permesso  attaccare  di  nullità  un  testamento  esteso  in 
una  forma  , sotto  la  quale  non  potevasi  altrimenti  estendere  per  man- 
canza di  necessari  requisiti;  dev’essere  lecito, a chi  propone  una  simile 
querela , ricorrere  ad  uno  di  que'  mezzi  di  prova  che  la  stessa  legge 
accorda , e eh’  é compatibile  co  ’l  soggetto  da  verificarsi.  E siccome  gli 
articoli  posizionali  dall'  attrice  proposti  tendono  appunto  a stabilire  la 
prova,  che  il  testatore  Carlo  Sartorarl-Homagnuoli  non  sapesse  leggere 
(d'onde  nascerebbe  la  conseguenza , eh’ egli  non  avrebbe  potuto  testare 
in  forma  mistica,  secondo  le  disposizioni  del  vigente  Codice  civile); 
così  la  Corte  d’Appello  lia  creduto  d’ammettere  lo  sperimento  della  pro- 
va stessa,  ritenendola  di  tutta  influenza  e decisiva  del  merito  della  lite. 
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Per  la  qaal  cosa,  non  avnto  riguardo  alla  Sentenza  del  cessato  Re- 
gio Tribunale  civile  di  prima  Istanza  di  Verona  a sinistra  dell’  Adige, 
del  giorno  31  Agosto  1807,  pronunciò  interlocutoriamente:  doversi  am- 
mettere all’ esame  i testimonj  daU’altrice  indicati  su  gli  articoli  deiral- 
l’allegato  B di  petizione,  osservate  in  proposito  le  norme  della  legge,  e 
riservate  le  spese  in  definitiva. 

Contro  un  tale  Giudicato  ebbero  ricorso  i rei  convenuti  alla  Se~ 
zione  di  Revisione  presso  la  Corte  d Appello  medesima  residente  in 
Brescia}  ma  cotesta  Sezione , sotto  il  dì  25  Aprile  *809,  confermò  . 
lamidetto  Giudicato , riservando  insieme  a’  rei  consorti  il  diritto 
dell  esibita  riprova. 

Non  trattasi  più  in  allora  che  di  una  ispezione  di  fatto.  L’esito 
della  prova  testimoniale  corrispose  alt  assunto  delV  attrice.  Consen-  ' > • 
tanee  furono  quindi  le  ulteriori  Sentenze  di  prima  Istanza  e d Ap- 
pello nel  sanzionare  la  nullità  del  testamento  in  questione.  * 

OsSERVAZIOSI  B DeCISIOKI  AKiXOGHB. 

§ 1079.  In  questa  Decisione  una  delle  proposizioni  fondamentali  si  ,, 
è,  che  la  capacità  a sottoscrivere  non  inchiude  di  sua  natura  la  ca- 
pacità a scrivere:  lo  che  indica  la  funzione  di  esprimere  con  caratteri 
la  propria  intenzione.  Questa  capacità  importa  necessariamente  quella 
anche  di  saper  leggere , mentre  è chiaro  che  colui  che  sa  redigere  in 
iscritto  i proprj  sentimenti  conosce  il  valore  e 1’  espressione  delle  let- 
tere alfabetiche  da  lui  combinate:  lo  che  costituisce  il  saper  leggere  ' 
lo  scritto.  ' ■ 

Viceversa  colui  il  quale  non  sa  che  materialmente  configurare  il  pro- 
prio nome,  come  viene  praticato  da  molti  sordi  e muti  dalla  nascita,  non 
educati  co  ’l  nuovo  metodo,  non  importa  l’abilità  generale  di  scrivere, 
e per  conseguenza  il  saper  leggere.  Questa  osservazione  è stata  riguar- 
data come  decisiva  per  gli  effetti  legali  d’ un  testamento,  come  appari- 
sce per  correlativo  dalla  seguente  ^ 

DECISIONE. 

La  Corte,  considerando  che  il  Notajo  che  scrive  un  testamento,  an- 
nunciando r adempimento  delle  formalità  prescritte  dalla  legge,  deve 
impiegare  in  questa  enunciazione  i termini  indicati  dal  Legislatore,  od 
almeno  termini  equipollenti  esattamente  sinonimi,  esprimenti  le  stesse 
idée  senza  equivoco  e senza  incertezza;  che  un  tal  individuo  sapendo 
figurare  le  lettere  del  suo  nome,  e non  sapendo  configurare  le  altre  let- 
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lere  <]ell’airabcto,  sa  bensk  sottoscrivere,  ma  non  sa  scrivere  ; cbe  la  di- 
chiarazione aiTcrmativa  di  sapere  scrivere  contiene  necessariamente 
quella  di  saper  sottoscrivere,  ma  die  non  è Io  stesso  della  dichiarazione 
contraria  ; 

Che  il  testatore,  il  quale  dice  di  non  sapere  scrivere,  cioè  figurare 
c congiungere  tutte  le  lettere  deiralfaheto,  non  indica  ch’egli  sa  o non 
sa  configurare  almeno  le  lettere  che  compongono  il  suo  nome  ; che  que- 
sto secondo  fatto,  non  essendo  costantemente  comprovato  dalla  dichia- 
razione del  testatore  sa  ’l  primo  fatto,  non  potrebb’essere  verificato  che 
mediante  una  prova  testimoniale  o letterale  ; prova  di  cui  il  Legislatore 
ha  voluto  prevenire  ed  ha  prevenuto  la  necessità , esigendo  che  il  te- 
statore dichiarasse  non  s’egli  sapia  scrivere,  ma  s’egli  sapia  sottoscrive- 
re; dice  essere  stato  mal  giudicato,  ec. 

Del  9 Novembre  1809.  Corte  Imperiale  di  Douai  (■>. 

- — - 

§ 1 080.  Conviene  in  secondo  luogo  osservare,  che  nella  sopra  riferita 
Decisione  della  Corte  di  Brescia  la  disputa  non  cadeva  sopra  lo  stato 
di  fallo  del  documento  testamentario , cioè  a dire  se  esso  fosse  o no 
conforme  a quanto  materialmente  esprime  ; ed  inoltre  non  si  disputava 
se  fossero  state  adempiute  o no  le  formalità  del  testamento  mistico  vo- 
lute dalla  legge:  ma  bensì  si  questionava  della  intrinseca  capacità  o in- 
capacità del  testatore  ad  intendere  Io  scritto;  la  quale  circostanza,  sfug- 
gendo la  cognizione  propria  del  Notajo  e dei  testimonj,  non  poteva  nè 
essere  testificata,  nè  essere  negata  autenticamente  da  essi,  avvegnaché 
sì  l'uno  che  gli  altri  non  possono  far  fede  che  dell’atto  praticato  in  loro 
presenza,  come  si  è altre  volte  avvertito  (');  e per  conseguenza  non 
trattandosi  d' impugnare  un  atto  di  cui  essi  fanno  fede  autentica,  ma  di 
una  circostanza  estranea  alla  loro  funzione,  si  poteva  ammettere  la  pro- 
va testimoniale  sussidiaria , come  in  qualunque  altro  caso , nel  quale  sì 
disputa  della  capacità  od  incapacità  non  visibile  del  testatore  a compiere 
le  prescritte  formalità,  come  di  massima  fu  giudicato  dalla  Corte  di 
Cassazione  dell’Impero 

(■)  Sire;,  Tom.  XII.  Parte  II.  p.  (*)  La  ciUiione  è ebtgliaui , non  trovan- 

(a)  Vedi  sopra,  857*838.  doli  nel  citato  luogo  alcuna  Decisione  8u  que* 

i‘^)\tf\\GìornaUdiGìurisprudenzaUni^  sto  punto.  Però  non  occorrerebbe  nè  meno 
yersaUf  Tom.  I.  pag.  aS3  (*).  riferirla  per  intendere  quanto  dice  TAutores 

(DG) 
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QUESTIONE  DI  DIRITTO. 

Dal  Giornale  di  Giurisprudenza  Universale  dell’anno  1813, 
Tomo  VI.  pag.  76  a 89. 


Dato  un  testamento  mistico  regolare  guanto  alle  forine^  si  può 
forse  negare  di  riconoscere  la  sottoscrizione  del  testatore  nella  parte 
interiore  della  cedola  chiusa,  come  fatta  dal  testatore  medesimo,  sen- 
za bisogno  d inscriversi  in  falso? 

FATTO 

' § 1081.  La  signora  Hnbens  fa  un  testamento  mistico;  ed  avendolo 
chiuso  in  un  piego , lo  presenta  al  Notajo  ed  ai  testimonj  al  momento 
dell’atto  di  soprascrizione,  dichiarando  che  questo  è il  suo  testamento 
scritto  di  sua  mano,  e da  essa  segnato. 

Alla  morte  di  lei  si  apre  il  testamento.  Nion  reclamo  havri  per 
parte  dell’erede.  Il  legatario  chiede  finalmente  il  rilascio  del  suo  legato. 
L’erede  oppone  a questa  dimanda  varie  eccezioni, 
t II  Tribunale  di  prima  Istanza  ne  ordina  il  rilascio. 

• Il  sig.  Hubens  erede  interpone  l’Appello,  ed  allora  per  la  prima  vòlta 
si  avvisa  di  non  riconoscere  la  scrittura  del  testamento,  e la  segnatura 
che  al  medesimo  era  apposta.  ' ■ ' >' 

Gli  si  rispose  che  questa  eccezione  era  inammissibile , attesoché  il 
testamento  essendo  divenuto  autentico  in  forza  dell’atto  di  soprascrizio* 
ne , egli  non  poteva  impugnare  la  sincerità  dello  scritto  se  non  in  via 
di  falso , e non  con  una  semplice  denegazione  di  scrittura , a termini 
dell’art.  1320.  del  Codice  Napoleone. 

Esaminando  con  qualche  attenzione  il  testo  e lo  spirito  delle  nostre 
leggi  (replicava  l'erede),  egli  è facile  convincersi  che  l’inammissibilità 
opposta  dal  legatario  non  può  avere  alcun  successo.  Il  sig.  Hnbens  non 
riconosce  la  scrittura  della  testatrice,  e domanda  che  se  ne  facia  la  ve* 
rificazione  ; ma  si  vuole  che  il  testamento  sia  un  atto  autentico.  Non 
sarà  difficile  provare  il  contrario. 

Prima  di  tutto,  cosa  é quest’atto  autentico?  Un  testamento  mistica 
è forse  un  atto  autentico? 

Tom.  VII.  48 
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Per  sapere  ciò  che  H Codice  Napoleone  intende  nell'art.  1320.  con  le 
parole  alto  autenlico,non  si  deve  interrogare  altro  che  il  Codice  stesso; 
e certamente  la  definizione  che  ci  somministra  è assai  chiara  e precisa. 

L’art.  1317.  porta:  un  atto  autentico  è quello  eh' è stato  ricevuto 
da  Officiali  publici  aventi  il  diritto  d!  istrunientare  nel  luogo. in  cui 
tatto  c stato  redatto,  e con  le  solennità  richieste. 

Questa  definizione  è presa  testualmente  dal  n.°  696  del  Trattato 
delle  obligazioni  di  Pottier:  essa  è il  risultato  dei  principj  nniver* 
■almeiite  riconosciuti  da  tutti  gli  antichi  scrittori,  e proclamato  dalle 
Decisioni. 

Così  affinchè  un  atto  sTa  autentico  abbisogna:  1.°  ch’esso  sia  stato 
•fatto  da  un  publico  Officiale  ; 2.°  che  quest'  Officiale  fosse  competente; 
3.°  che  sieno  state  osservate  le  richieste  solennità. 

Tolgasi  una  sola  di  queste  circostanze,  e l’atto  cessa  d’essere  au- 
tentico ; egli  non  è più  che  un  atto  privato  : e potrà  essere  anche  nien- 
te, secondo  l’ importanza  della  condiziono  che  sopprimete.  Tolgasi  il 
.carattere  publico  o la  competenza  dell'Officiale  : l'atto  resta  rivestito  di 
un  carattere  privato;  ma  esso  potrà  non  essere  meno  solenne,  perchè 
è l’osservanza  delle  formalità  che  rende  solenne  un  atto,  ed  un  atto  pri- 
vato ha  le  sue  solennità  come  un  atto  autentico. 

Da  ciò  risulta,  che  la  principale  c fors’anche  l’unica  causa  del'^ 
l’ autenticità  di  un  atto  si  è il  carattere  publico  e la  competenza  del- 
l’Officiale  che  lo  riceve,  perchè  da  questo  carattere  publico  derivano 
i principali  vantaggi  annessi -airautenticilà.  Questi  vantaggi  non  avendo 
per  base  che  la  confidenza  della  legge,  e questa  confidenza  derivando 
dal  carattere  publico  dell’Officiale;  tolto  questo  carattere,  non  rimane 
veruna  prerogati và  all’autore  di  quest’atto,  e per  conseguenza  veruna 
autenticità  aU’alto  stesso. 

L'autenticità  dcH'alto  derivando  adunque  dal  carattere  dell'Officiale 
che  lo  riceve,  per  sapere  s’esso  è autentico  non  si  può  esaminarlo  che 
aH’islante  in  cui  ne  seguì  la  confezione,  perchè  allora  si  sa  clic  la  per- 
sona che  lo  ha  redatto  è o non.  è rivestita  di  un  carattere  publico.  Da 
che  questo  momento  è passato,  il  carattere  dell’atto  è fissato  in  una  ma- 
niera irrevocabile.  Non  si  può  rendere  autentico  un  atto  che  non  lo  è 
stato  nella  sua  origine,  perchè  il  passato  è fuori  del  nostro  potere,  e 
noi  non  possiamo  fare  che  colui  che  ieri  ha  fatto  un  atto  fosse  Officiale 
publico,  mentre  non  lo  era.  > 

< Si  può  ben  dare  ad  un  atto  una  data  certa,  eh’ esso  non  aveva;  ma 
questo  avvenimento,  che  dà  la  data,  non  supplisce  alla  mancanza  di  au- . 
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tcnticità;  ìmperoccliè  il  registro,  o la  morte  d’un  signalario,  o il  depo* 
sito  in  un  arclurio  publico,  non  possono  fare  che  l’atto  sia  opera  di  un 
OfRriale  publico,  mentr’  esso  è emanato  da  un  semplice  cittadino. 

Posti  questi  principi,  applichiamoli  al  testamento  mistico.  > 

Fa  d’ uopo  distinguere  nel  testamento  della  signora  Huhens  ( eh’  è 
scritto,  datato  e sottoscritto  di  sua  mano)  il  testamento  in  sè  stesso  dal* 
l'atto  di  soprascrizione  che  Io  rinchiude. 

Questa  distinzione,  ammessa  dai  Dottori  più  accreditati,  forma  il 
vero  giunto  della  difRcoltà. 

' Un  testamento  scritto  per  intiero,  datato  e sottoscritto  dalla  mano 
del  testatore,  in  séguito  inserito  in  un  involto , e rivestito  di  un  atto  di 
soprascrizione,  è bensì  un  testamento  mistico,  allorquando  l’atto  di'  so- 
prascrizione è perfetto;  ma  esso  era  ològrafo  prima  d'essere  mistico,  ed 
è rimasto  ològrafo  dall’  istante  in  cui  il  testatore  lo  ha  scritto , datato  e 
lottoscritto,  sino  al  momento  in  cui  l’atto  di  soprascrizione  gl’ imprimo 
una  nuova  forma.  > 

Ciò  è così  vero,  che  se  l’atto  di  soprascrizione  fosse  stato  nullo  per 
qualche  circostanza  particolare,  il-  testamento  sarebbe  valso  come  olò- 
grafo, a termini  della  legge  De  testam.  milit. 

L’antica  Giurisprudenza  ha  costantemente  riconosciuto  questo  prin- 
cipio. Si  trova  una  Decisione  conforme  del  Parlamento  di  Dijon  del 
1.°  Agosto  1748.  Gli  eredi  avendo  ricorso  al  Consigliò  contro  questa  De- 
cisione, il  loro  ricorso  fu  rigettato  con  una  Decisione  del  mese  di  Mar- 
zo 1751.  Il  signor  d’Olive  (Libro  V.  Capo  V.)  c la  Peyrère  (Lett.  VIL 
n.°4C.)  citano  molte  Decisioni  dei  Parlamenti  di  Tolosa  e di  Bordeaux, 
conformi  a questa  dottrina.  L’art.  12C.  dell’Ordinanza  del  1629  lo  aveva 
proclamato  solennemente;  e Fnrgole  rimarca  a questo  proposito,  che 
gli  autori  di  tale  disposizione  dell’Ordinanza  hanno  molto  meglio  còU 
to  il  vero  senso  della  legge  romana,  che  molti  scrittori  i quali  hanno 
sostituito  le  loro  imaginazioni  alle  regole  legali. 

Questa  dottrina  su  la  distinzione  dei  due  testamenti  nel  testamento, 
mistico  viene  insegnata  da  Furgole  nel  suo  Trattato  dei  testamenti, 
Cap.  II.  Sez.  III.  n.°  47  ; da  Voet  su  ’l  Digesto  , Lib.  XXVIII.  Tit.  I. 
n.°  10.  ; e dal  sig.  Merlin  Procuratore  generale;  Questioni  di  Diritto, 
voce  Testamento,  § 5.  Questo  Magistrato  pensa  che  l'opinione  contra- 
ria di  Ricard  non  debba  aver  peso  alcuno , perdi’  essa  è fondata  sopra 
un  errore,  ed  è contraria  alle  leggi  romane. 

Dopo  la  promulgazione  del  Codice  Napoleone  le  Corti  hanno  deci- 
so, come  prima,  che  il  testamento  mistico  era'  ològrafo  avanti  d’ essere 
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mistico,  e pòlca  valere  come  ològrafo,  se  l’atto  di  soprascrizione  si  tro- 
vava vizioso.  Esiste  ana  Decisione  conforme  pronunciata  dalla  Corte 
d’Appello  di  Àix  il  18  Genajo  1808,  a proposito  del  testamento  di  Se- 
bastiano Viale  (0. 

Se  dunque  si  riconosceva  ebe  il  testamento  mistico  non  è che  nn 
testamento  ològrafo  rivestito  d’ un  atto  di  soprascrizione  , bisogna  con- 
chiudere  che  il  testamento  ològrafo  era  valido,  regolare,  e legalmente 
esistente  prima  deH'atto  di  soprascrizione.  Dunque  la  sua  data,  allorché 
ve  n’ha,  è quella  segnata  dal  testatore,  e non  quella  apposta  dal  Notajo 
all’atto  di  soprascrizione,  poiché  il  testamento  ològrafo  porta  da  sé  stesso 
la  sua  data. 

Se  così  è,  il  testamento  mistico,  che  nel  presente  caso  è interamente 
Scritto,  datato  c sottoscritto  dalla  mano  del  testatore,  è l’opera  dello 
stesso  testatorej  e non  quella  del  Notajo,  il  quale  non  la  che  comprovare 
la  consegna,  resccuzionc  della  quale  non  ha  per  oggetto  che  una  misura 
conservatoria  estranea  alla  disposizione  medesima.  Ma  se  esso  è l’opera 
del  testatore,  cioè  a dire  d’una  persona  privata,  spoglia  d’un  carattere 
publico,  non  è dunque  un  atto  auteulico,  a termini  della  definizione 
consacrata  dall’art.  1317.  del  Codice  Napoleone. 

L’atto  di  soprascrizione  non  essendo  che  una  misura  estrinseca  al- 
l’atto, procurata  dal  testatore  per  conservare  la  sua  disposizione,  esso 
non  può  cambiare  la  disposizione  medesima.  Dunque  essa  era  ed  essa 
rimane  l’opera  di  una  persona  privata. 

Quest’  alto  di  soprascrizione  è,  propriamente  parlando,  una  ricevuta 
rilasciata  da  un  depositario  publico.  L’ alto  depositato  non  può  perciò 
cambiare  natura,  nello  stesso  modo  che  una  convenzione  sotto  segnatura 
privata,  quantunque  registrata  o consegnata  in  un  atto  publico,  o rive- 
stita in  ogni  altro  modo  di  una  data  certa,  non  lascia  d’essere  essenzial- 
mente privata. 

Ma  si  dice:  l’atto  di  soprascrizione  è certamente  un  atto  publico,  che 
deve  far  fede  di  tutto  il  suo  contenuto  sino  alla  iscrizione  di  falso,  con- 
formemente all’art.  1320.  Ora  quest’atto  attesta  due  cose:  1.“che  il  te- 
stamento, di  cui  trattasi,  è stato  presentato  al  Notajo  dalla  testatrice  in 
persona  ; 2.“  eh’  esso  è scritto  e datato  dalla  mano  della  testatrice.  Dun- 
que supponendo  che  il  testamento  non  sia  autentico,  il  fatto  della  scrit- 


(i)  Vedi  la  delta  Decisione  nel  Giornale  {*)  Ometto  di  riportarla,  non  essendo  ne- 
tti Giurisprudenza  Vttìvtrtate,  Tom.  V.  pa-  cessarla  all' intelligenza  di  quanto  è detto  (pii 
gioa4ia5i  (*).  sopra.  (DG)  ’ 
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tara  e della  segnatura  essendo  autenticamente  attestato,  non  potrebb’es- 
sere  distrutto  senza  l’iscrizione  di  falso. 

Si  risponderà,  che  negli  atti  bisogna  distinguere  ciò  che  ad  essi  è 
sostanziale,  vale  a dire  ciò  che  1’ Officiale  attesta  e deve  attestare  co- 
me avendone  una  cognizione  personale,  da  ciò  che  l’ Officiale  stesso  at- 
testa in  qualità  di  semplice  espositore  delle  dichiarazioni  delle  parti. 
Non  è che  nel  primo  caso  che  bisogna  ricorrere  all'iscrizione  di  falso 
per  sospendere  l’esecuzione  dell’ atto,  e infievolire  la  fede  ch’esse  in- 
spira. Questa  distinzione  è sviluppata  piu  detagliatamente  dal  sig.  Can- 
celliere d’Agnesseau,  37  plaidoyer^  pag.  319;  da  Duperrier,  Tom.  IH. 
Lib.  II.  Quaest.  XV.;  da  Olive,  Lib.  IH.  Gap.  IX.;  da  Montvallon, 
Trattalo  delle  successioni,  Tom.  I.  pag.  4G.  Si  può  vedere  la  Decisione 
della  Corte  di  Cassazione  del  1 8 Brumale , anno  XII.  ; un’  altra  Deci- 
sione della  stessa  Corte  5 Febrajo  1808,  confermativa  di  una  Decisione 
della  Corte  criminale  della  Roer;  ed  una  terza  della  stessa  Corte  del. 
20  Luglio  1809. 

Riteniamo  adunque,  che  negli  atti  pnblici  non  s’è  obligati  ad  iscri- 
versi di  falso  che  allorquando  l’ Officiale  fa  testimonianza  dietro  la  sua 
cognizione  personale. 

Posto  ciò,  che  cosa  attesta  il  Notajo  autore  d’nn  atto  di  soprascri- 
zione d’un  testamento  mistico?  Egli  attesta  che  a lui-n’è  stata  fatta  la 
consegna  il  tal  giorno,  in  presenza  dei  tali  testimonj,  perchè  egli  lo  sa, 
ed  il  suo  instituto  è di  comprovarlo;  attesta  inoltre  che  la  testatrice 
gli  ha  detto:  questo  è il  mio  testamento  scritto  e segnato  di  mia  mano. 
In  ciò  egli  attesta  solamente  ch’ebbe  luogo  la  dicliiarazione,  ma  non  che 
questa  dichiarazione  è vera  ; di  maniera  che  permettendo  d’ impugnare 
questa  disposizione  per  tutt’ altra  via,  che  per  quella  di  falso,  non  si 
porta  alcuna  lesione  all'atto  in  sè  stesso,  ma  solamente  s’indebolisce 
la  fede  della  dicliiarazione  della  testatrice. 

Si  pretende  di  attribuire  a questa  dichiarazione  della  testatrice  i 
vantaggi  che  la  legge  riserva  alle  dichiarazioni  degli  Officiali  pnblici;. 
ma  gl’  inconvenienti  di  questa  dottrina  sono  evidenti. 

Si  sente  facilmente  quanti  maneggi  avrebbero  potuto  indurre  in  er- 
'rore  ed  ingannare  la  signora  Hiibens  nell’intervallo  passato  dalla  con-  , 
lezione  del  testamento  mistico  alla  sua  presentazione  al  Notajo.  Non  è 
impossibile  che  senza  sua  saputa  questo  testamento  sia  stato  altera- 
to o cancellato:  chi  sa  anche  se  qualche  destro  truffatore  non  aves- 
se sostituito  una  disposizione  estranea  a quella  della  testatrice?  che 
essa,  ingannata  dalla  tassi migliapza  della  figura,  abbia  rimesso  fra  le 
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mani  del  Notajo  lo  acritto  supposto,  credendo  fermamente  di  rimettere 
la  sua  propria  opera  ? • ' 

Non  si  dice  che  questa  supposizione  fraudolenta  sia  stata  realmente 
praticala  ; ma  basta  che  sia  possibile,  perchè  si  debba  astenere  dal  qua- 
lificare per  autentici  atti  in  tal  guisa  degni  di  sospetto. 

DECISIONE. 

La  Corte , attesocliè  l’atto  di  soprascrizione  e di  deposito  attergati 
all’  involto  porta  che  in  questo  involto  è contenuto  il  testamento  di 
Maria  Teresa  Hubens; 

Che  quest’  atto  è redatto  da  un  Notajo  alla  presenza  dei  testimonj 
die  r hanno  sottoscritto,  unitamente  al  Notajo  e a Maria  Teresa  Hubens; 

Attesoché  l’atto  d’apertura  è stato  fatto  in  presenza  di  Gio.  Battista 
Hubens,  erede  ab  intestato  di  Maria  Teresa  Hubens  sua  sorella,  e sot- 
toscritto da  lui;  che  ivi  è detto  che  i sigilli  sono  stati  riconosciuti  in- 
tieri, senza  essere  dissuggellati  nè  rotti,  e senza  che  l’appellante  abbia 
fatta  la  minima  osservazione  o protesta  a questo  riguardo  ; 

Attesoché  un  testamento  mistico,  chiuso  e depositato  presso  un  No- 
tajo, diviene,  per  l’atto  di  deposito  redatto  dal  Notajo  medesimo  su  rin- 
volto, in  presenza  dei  testimonj,  e sottoscritto  dal  testatore,  un  docu- 
mento autentico  allorché  è riconosciuto  che  la  carta  o l' involto  che  lo 
rinchiude  sono  rimasti  intatti , e che  non  vi  ebbe  mezzo  di  sostituirvi 
un  altro  testamento  senza  frattura  : 

Dice  che  il  testamento  non  è più  soggetto  alla  verificazione  di  scrit- 
tura o di  segnatura,  e non  può  essere  querelato  che  di  falso;  e che  la 
Sentenza  che  aveva  ordinato  l’ esecuzione  del  testamento  sortirà  il  suo 
effetto. 

Del  23  Marzo  1811.  Corte  Imperiale  di  Bruxelles  (■). 
OSSERVAZIONI. 

% 1082.  Benché  alla  Corte  di  Bruxelles  sia  piaciuto  di  decidere  ne- 
gativamente la  proposta  questione , ed  abbia  dichiarato  esservi  bisogno 
di  ricorrere  all’ iscrizione  di  falso  per  impugnare  la  sottoscrizione  co- 
me fatta  dal  testatore;  ciò  non  ostante  si  può  dubitare  della  giustizia 
di  questa  Decisione  per  li  seguenti  molivi. 

(1)  Siwjr,  Tom.  XII.  Patte  II.  pag.  a 97.  , _ ' 
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i ' La  Corte  ha  data  alla  teatimonianza  del  Notajo  e dei  teatimoiij  in 
un  testamento  mistico)  per  rapporto  alla  sottoscrizione  del  testatore  ap* 
posta  dentro  la  cedola  testamentaria,  la  stessa  forza  di  quella  che  da  loro 
vicn  data  al  testamento  solenne;  e siccome  tale  testiGcazione  nel  te- 
stamento solenne  fa  fede  sino  ad  iscrizione  di  falso , così  ha  concluso 
che  la  testificazione  apposta  al  testamento  mistico  debba  produrre  lo 
stesso  effetto. 

Ma  è egli  poi  vero  che  questa  testificazione  del  Notajo  e dei  testi- 
monj  nel  testamento  mistico  sia  pari  a quella  eh’  essi  fanno  nel  testa- 
mento solenne?  Ecco  ciò  che  non  è vero.  Nel  testamento  solenne  il  No- 
tajo ed  i testimonj  fanno  fede  immediata  di  un  atto  che  cade  sotto  i lo- 
ro sensi,  e per  conseguenza  fanno  fede  di  un  fatto  reale  veduto  da  loro. 

Air  opposto  nel  testamento  mistico  non  fanno  fede  della  reale  esecu- 
zione di  quest’atto  se  non  che  dietro  tasserzione  del  testatore  medesi- 
mo; e però  non  fanno  fede  dell’atto,  ma  solamente  della  dichiarazione 
a loro  fatta  dal  testatore  (■>.  Quindi  la  dichiarazione  del  Notajo,  munita  i 

della  fede  dei  testimonj,  è un  dictum  de  dieta,  anziché  l’affermazione 
del  fatto  stesso  che  viene  narrato.  Dunque  la  fede  del  Notajo  c dei  le- 
Btimonj  su  ’l  contenuto  nella  cedola  si  risolve  su  la  fede  deb  testatore. 

In  ultima  analisi  altro  non  risulta  che  l’affermazione  del  testatore,  della 
verità  o falsità  della  quale  nè  il  Notajo  nè  i testimonj  possono  essere 
garanti,  come  lo  sono  nel  testamento  solenne. 

Per  questo  lato  adunque  la  fede  autentica  attribuita  dalla  legge  alla 
testificazione  del  Notajo  e dc^estimonj,  che  affermano  un  fatto  proprio 
sperimentale,  non  può  aver  luogo  , rispetto  al  fatto  della  sottoscrizione 
interna  della  cedola  testamentaria,  nel  testamento  mistico  come  nel  so- 
lenne; e tutto  l’affare  si  risolve  ad  alTermare  avere  il  testatore  asserito 
di  aver  firmato  la  carta  chiusa,  suggellata,  e consegnata  al  Notajo. 

£ indubitato,  che  tutto  l'appoggio  dell’autenticità,  ossia  della  fede 
attribuita  per  legge  ad  un  atto  publico,  riposa  primieramente  ed  essen- 
zialmente sopra  un  fatto  caduto  sotto  i sensi  stessi  del  Notajo  e dei  te- 
stimonj, asserito  dai  medesimi;  e non  mai  sopra  fatti  asseriti  da  altri,  , 

e che  non  furono  praticati  in  loro  presenza.  Tal  è il  principio  fonda- 
mentale  riconosciuto  in  tutti  i tempi,' e sanzionato  espressamente  dalla 
Corte  di  Cassazione  delblmpero  (>).  Dunque  in  questo  testamento  man- 


ti) Vedi  (opra,  §§  S3‘j.  838.  (’)  Anche  qui  si  omette  di  riferire  questo 

(a)Vedi  Giornaledi  GturUprudenza  Uni-  brano,  perché  non  necessario.  (DG) 
versale,  Tom.  1.  pag.  aSi  ìSq  (*). 
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ca,  per  rapporto  al  fatto  dell’ interna  aottoscrizione,  rantenticità)  su  la 
supposizione  della  quale  riposa  tutta  la  Decisione. . 

Ridotta  la  cosa  a questi  aitimi  termini,  si  domanda  se  la  legge  abbia 
mai  accordato  alla  sola  asserzione  del  testatore  la  fede  autentica  attri- 
buita al  Notajo  ed  ai  testimonj  pe’  i fatti  da  loro  vedati.  Ecco  la  que- 
stione che  sola  poteva  servire  di  mezzo-termine  a sciogliere  la  difficoltà 
promossa. 

Senza  difondersi  a discutere  tale  questione,  basti  osservare  che  la 
legge  non  avendo  attribuito  all’asserzione  del  privato  il  far  fede  autentica 
fino  all’iscrizione  di  falso,  ne  nasce  la  conseguenza  che  quest’asserzione 
possa  essere  impugnala  dietro  la  regola  generale,  che  abilita  ad  eccepire 
contro  gli  atti  non  autentici,  pe’  i quali  ninno  è obligato  a riconoscerli 
come  comprovanti  ed  esecutivi  fino  all’iscrizione  di  falso;  e però  nel 
caso  concreto  risalta  essere  ammissibili  le  prove  sussidiarie  sì  prò  che 
contro , come  in  qualunque  altro  atto  non  autentico , e come  appunto 
si  pratica  nel  testamento  ològrafo , che  riposa  interamente  su  la  fede 
privata. 
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QUESTIONE  DI  DIRITTO. 

Dal  Giornale  di  Giurisprudenza  Universale  dell’anno  1813, 
Tomo  TL  pag.  276  a 315. 


Allorquando  per  confessione  anche  tacita  giudiziaria  di  un  pos- 
sessore d’ima  eredità,  appoggiata  ad  altre  dichiarazioni , risulta  es- 
sere dopo  un  primo  testamento  esistito  un  secondo  testamento  a fa- 
vore di  un  terzo  estraneo,  e questo  essere  stato  distrutto  dalla  parte 
stessa  che  vi  poteva  avere  interesse,  ond  essere  preferita  nelFeredità 
in  forza  di  detto  testamento  anteriore;  non  giova  allegare  un  man- 
dato verbale  del  testatore,  autorizzante  la  distruzione  del  secondo  te- 
stamento; e nè  meno  giova  la  dichiarazione  verbale  dello  stesso  te- 
statore , con  la  quale  dicesi  aver  esso  ordinato  che  debba  prevalere 
t anteriore  testamento  in  caso  di  sopravivenza  della  persona  instituita 
nel  primo  testamento  : ma  è necessaria  una  rivocazione  in  iscritto 
del  secondo  testamento,  o la  prova  scritta  del  mandato  medesimo  di 
distruzione , nel  caso  della  sopravivenza  della  persona  prima  insti- 
tuita co  ’l  suddetto  primo  testamento.  ^ 

In  conseguenza  il  possessore  può  essere  obligato  a restituire  I ere- 
dità all  estraneo  instituita  co  ’/  secondo  testamento , senza  che  siavi 
bisogno  di  provarne  la  validità  risultante  dalle  forme  estrinseche. 

(Tra  Samson  e Sauzeau) 

FATTO 

§ 1083.  Luigi  Sanzeauyli  14  Termidoro,  anno  XIII.  (2  Agosto 
1803),  fece  un  testamento  ològrafo,  co  ’l  quale  institui  Modesta  San- 
aeau  sua  sorella  legataria  universale. 

Si  pretese  che  il  giorno  25  Novembre  1 809  il  testatore  abbia  fatto 
' chiamare  presso  di  sè  il  sig.  Auzanneau  suo  amico,  e lo  abbia  pregato 
di  prender  cura  che  il  suo  testamento  1 4 Termidòro,  anno  Xlll.,  fatto 
a favore  di  sua  sorella  Modesta,  fosse  eseguito  dopo  la  sua  morte;  ma 
non  avendolo  su  l’istante  rinvenuto,  gli  promise  che  desto  Io  avesse  tro- 
vato glie  lo  rimetterebbe  sigillato  ; oltre  a ciò  si  pretese  che  il  testatore 
abbia  consegnato  allo  stesso  un  piego,  pregandolo  di  custodirlo  con  se- 
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greto,  altesoclic  conteneva  delle  carte  che  potevano  distruggere  il  te- 
stamento fatto  a favore  di  Modesta  Sauzeau  sua  sorella  ; e finalmente 
lo  pregò  di  rimettere  il  plico  alla  stessa  sua  sorella,  nel  caso  eh’ essa 
gli  sopraviva,  pcrcliè  intendeva  che  allora  il  suddetto  testamento  1 4 Ter- 
midoro, anno  XIIL,  fosse  eseguito  ; e nel  caso  in  cui  Modesta  Sauzeau 
premorisse  ad  esso  testatore,  dovesse  rimettere  il  piego  a Luigi  Samson, 
ebanista  a Parigi. 

Lo  stesso  giorno  Luigi  Sauzeau  consegnò  il  testamento  da  lui  fallo 
a favore  di  sua  sorella  al  suo  domestico  Dlin,  con  ordine  di  dcporlo  nelle 
manidei  sig.  A nzanneau.  Quest’ordine  non  era  ancora  eseguito  allor- 
quando il  testatore  mori. 

Il  giorno  dopo  la  di  lui  morte,  accaduta  nel  d'i  27  Novembre  1809, 
Àuzanneau  presentò  il  testamento  fallo  a favore  di  Modesta  Sauzeau  al 
Presidente  del  Tribunale,  il  quale  ne  ordinò  il  deposito  presso  un  No- 
lajo.  Adempiuta  questa  formalità,  rimise  alla  legataria  universale  il  pie- 
go che  gli  era  stato  affidalo,  c rimesso  nelle  di  lui  mani  dal  domestico 
Blin  poco  dopo  la  morte  di  Luigi  Sauzeau.  Questo  piego  essendo  stato 
aperto,  vi  si  trovò  un  testamento  olografo,  co’l  quale  Luigi  Sauzeau  la- 
sciava tutti  i suoi  beni  a Samson  ; ed  una  piccola  nota , con  la  quale  il 
testatore  pregava  il  legatario  di  dare  una  modica  somma  a Blin  suo  do- 
mestico. S’ignora  quale  fosse  stala  la  data  del  testamento;  soltanto  si 
presume  eh’ essa  fosse  posteriore  al  testamento  del  14  Termidoro,  an- 
no XIIl. 

Modesta  Sauzeau , dopo  avere  intesa  la  lettura  di  questi  due  docu- 
menti, ordinò  che  fossero  abbruciali  ; e pare  che  il  suo  ordine  fosse  ese- 
guito. Alcuni  giorni  dopo  essa  morì. 

Informalo  Samson  che  il  testamento  che  lo  instiluiva  legatario  uni- 
versale era  stalo  abbrucialo,  egli  promosse  azione  giudiziale  contro  gli 
credi  di  Luigi  Sauzeau.  Àuzanneau  fu  chiamato  in  causa,  come  avendo 
cooperato  alla  distruzione  del  teslamenlu. 

Samson  domandò  d’essere  ammesso  a provare:  1.°  che  Luigi  Sau- 
zeau  lo  aveva  instituito  suo  legatario  universale  con  un  testamento  olò- 
grafo, scritto,  datato  e sottoscritto  da  lui  poco  tempo  prima  della  sua 
morte,  e posteriormente  al  14  Termidoro,  anno  XIIL;  2.°  che  questo 
leslamenlo  era  stato  letto,  veduto  e tenuto,  prima  d’essere  bruciato,  dai 
signori  Sauzeau  ed  Àuzanneau. 

A questo  effetto  li,.2G  Marzo  1810  AuzanneaU  c gli  eredi  di  Mode- 
sta Sauzeau  furono  giudizialmente  interrogali  sopra  i falli  articolali  da 
Samson;  ed  ecco  in  primo  luogo  quale  fu  la  risposta  di  Àuzanneau. 
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I Ha  risposto ....  che  gli  fu  detto  dal  testatore  Luigi  Sauzeaa  di  fare 
attenzione  che  questo  piego  (quello  cioè  che  gli  fu  depositato)  non  fosse 
palesato  nè  conosciuto,  perchè  conteneva  cose  capaci  a distruggere  il  ' 
testamento  eh’  egli  aveva  anteriormente  fatto  in  favore  di  sua  sorella 
Modesta;  e che  intendeva  die  quest'  ultimo  dovesse  prevalere,  cioè  il  te> 
stamento  fatto  in  favore  di  sua  sorella,  nel  caso  in  coi  essa  gli  sopravi* 
Tesse  i e nel  caso  contrario,  eioè  che  la  detta  Modesta  Sauzean  premo- 
risse prima  di  lui,  il  detto  piego  dovesse  rimettersi  al  sig.  Samson. 

Interrogato  se  il  sig.  Sauzeau  abbiagli  detto  espressamente  che  vo- 
leva che  il  suo  testamento  fatto  in  favore  di  sua  sorella  Modesta  Sau- 
zeau , in  caso  della  di  lei  sopravivenza,  dovesse  prevalere  a tutte  le  al- 
tre disposizioni  contenute  nel  piego  a lui  rimesso,  e eh’  era  sua  inten- 
zione che  in  questo  caso  il  detto  piego  fosse  da  esso  rispondente  ri- 
messo alla  detta  Modesta  Sauzeau  ; , 

Rispose  : St^  questi  sono  i proptj  di  lui  fatti. 

Interrogato  se  di  questo  piego,  contenente  il  testamento  a favore  di 
Samson,  come  lo  ha  già  dichiarato,  egli  ne  avesse  data  lettura  agli  eredi 
Sauzeau;  i 

Rispose  che  ne  aveva  data  lettura  alla  signora  Modesta  Sauzeau, 
perchè  era  stato  pregato  da  lei,  ma  in  presenza  degli  altri  eredi. 

Interrogato  se  questo  testamento  conteneva  un  legato  universale  a 
favore  di  Samson;  , • . 

. Rispose:  Il  testamento  portava  espressamente  che  il  testatore  la- 
sciava a Samson  ciò  di  cui  la  legge  gli  permetteva  disporre. 

Interrogato  se  questo  testamento,  essendo  ològrafo,  era  bene  scritto, 
datato  e sottoscritto  dal  testatore; 

■ Rispose  : Io  non  ho  veduto  fare  questo  testamento;  perciò  io  nul- 
la posso  dire  su  questo  proposito.  ■ > 

Gli  eredi  di  Modesta  Sauzeau  furono  egualmente  interrogati  ; ma 
tutto  ciò  che  risulta  dalle  loro  risposte  si  è,  che  le  due  carte  contenute, 
nel  piego  depositato  nelle  mani  d’Àuzanneau  furono  abbruciate  per  or- 
dine di  Modesta  Sauzeau:  del  resto  nessuno  di  loro' dichiarò  avere  co- 
gnizione del  testamento  fatto  in  favore  di  Samson;  e nulla  per  conse- 
guenza, supponendo  la  reale  esistenza  di  questo  testamento,  prova  che 
esso  fosse  stato  scritto,  datato  e sottoscritto  da  Luigi  Sauzeaa,  nè  ch’esso 
fosse  posteriore'  a quello  che  institniva  Modesta  Sauzeau  legataria  uni- 
versale. 

Dagli  eredi  di  Modesta  Sauzeau  fu  dunque  sostenuto  che  Samson 
non  poteva  essere  ammesso  a provare  la  distruzioné  di  un  testamento 
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fallo  in  suo  favore  j che  dopo  di  avere  stabililo  in  iscritlo  che  questo 
leslamento  era  stalo  rimesso  a Modesta  Saazeau;  che  la  dichiarazione 
d’Auzanneau  doveva  essere  interamente  rigettata,  poich’  essa  tendeva  a 
stabilire  la  consegna  di  un  deposito,  il  cui  valore  era  maggiore  di  cen- 
to cinquanta  franchi  ; che  supponendo  che  questa  dichiarazione  dovesse 
far  fede,  si  doveva  ritenerla  per  intiero,  ed  ammettere  la  parte  che  giu- 
stificava la  distruzione  del  testamento  con  quella  che  ne  comprovava 
l’esistenza  ; finalmente,  che  non  basterebbe  che  un  testamento  fosse  esi- 
stito, ma  bisognerebbe  ancora  che  fosse  provata  la  di  lui  validità , cioè 
che  fosse  scritto,  datato  e sottoscritto  dal  testatore,  e fosse  posteriore  a 
quello  co  ’l  quale  Modesta  Saazeau  era  Lnstituita  legataria  universale. 

11  Tribunale  del  Melle,  sotto  il  giorno  18  Agosto  1810,  pronunciò 
la  seguente  Sentenza,  dichiarando  la  domanda  di  Samson  mal  fondata. 

SENTENZA. 

Attesoché  sebene  Auzanneau  abbia  dichiarato  avere  avuto  in  depo- 
sito un  testamento  fatto  in  favore  di  Samson,  nulla  ha  detto  di  positivo 
su  la  sua  data,  scrittura  e sottoscrizione;  che  ammettendo  per  compro- 
vato che  il  testamento,  di  cui  si  è parlato,  avesse  avuto  tutto  ciò  eh’ è 
necessario  per  la  sua  validità,  la  dichiarazione  del  deposito  non  può  es- 
sere divisa , e deve  far  fede  in  simile  caso  secondo  l' antica  e la  nuova 
legge;  che  su  questo  principio  sono  stabiliti  gli  articoli  1931.  1932. 
1981.  1982.  1983. 1984.  ed  altri  del  Codice  Napoleone;  che  decidendo 
altrimenti  sarebbe  un  rifiutare  al  depositario  la  confidenza  accordatagli 
dal  testatore  co  ’l  rimettergli  senza  veruno  scritto  il  deposito  di  cui  si 
tratta  ; che  dagli  atti  nulla  risulta  che  possa  far  sospettare  che  questo 
depositario  sia  stalo  infedele,  perchè  gli  era  facile  distruggere  il  depo- 
sito se  avesse  avuto  intenzione  di  nuocere  a Samson  e favorire  la  si- 
gnora Sauzeau;  che  ben  lontano  da  ciò,  egli  rimise  questo  deposito  senza 
prenderne  cognizione  , e che  s’ egli  ebbe  cognizione  del  contenuto,  ciò 
non  fu  che  dopo  averne  fatta  la  consegna;  che  tutti  i fatti  della  causa 
concordano  per  far  credere  che  Auzanneau  ademp'i  le  intenzioni  del  le- 
slalore , poiché  quest’  ultimo  aveva  egualmente  depositato  fra  le  mani 
d’Auzanneau  il  testamento  fatto  in  favore  di  sua  sorella,  con  l’obligo  di 
farlo  eseguire  in  caso  di  sopravivenza:  fatto  che  involgerebbe  contra- 
diziohe,  se  si  dovesse  credere  die  il  testatore  avesse  voluto  che  il  le- 
gato fatto  a Samson  dovesse  prevalere  a quello  fatto  a sua  sorella  Mo- 
desta Saazeau,  indipendentemente  da  ogni  condizione. 


Digitized  by  Google 


. E DKCISlOSr. 


7G5 

Che  riesce  inutile  la  prova  testimoniale  domandata,  perchè  non  po- 
trelibe  avere  altri  risultati  che  di  provare  fatti  riconosciuti;  che  d’al* 
tronde  la  prova  voluta  da  Samson  non  potrebb’ essere  che  in  opposizione 
con  le  dichiarazioni  fatte  dalle  parti,  poiché,  secondo  le  medesime,  il 
testamento  è stato  bruciato  appena  veduto  ; ed  all’  opposto  i fatti  dei 
quali  Samson  domanda  la  prova , essendoché  questo  stesso  testamento 
sia  stato  veduto,  letto  e conservato  dopo  la  morte  del  testatore,  non  sa- 
rebbero ammissibili,  poiché  sono  smentiti  dalla  dichiarazione  del  depo- 
sitario Auzanneau,  al  quale  si  deve  prestar  fede,  secondo  i termini  pre- 
cisi dell’  art.  1 924.  del  Codice  : dichiarazione  che  fa  fede , e non  può 
essere  divisa,  secondò  l’arL  135G.  ; che  la  validità  del  testamento  fatto 
in  favore  di  Samson,  essendo  subordinata  alla  verificazione  d’nna  con- 
dizione, non  può  aver  effetto,  che  questa  condizione  non  si  è verificata: 
d’onde  segue  in  effetto,  che  Samson  non  è divenuto  legatario , ma  solo 
ch’egli  avrebbe  potato  divenirlo,  verificandosi  il  caso  preveduto.,  > > 

Ragioni  dell’ appellante  Samson. 

' Da  questa  Sentenza  Samson  si  aggravò  alla  Corte  d’Appello  di  Poi- 
ticrs.  Egli  sosteneva  : 

1 ° Che  l’esistenza  e la  distruzione  del  testamento,  che  Luigi  Sau- 
zeau  aveva  fatto  in  suo  favore,  erano  provate  con  la  dichiarazione  d’Au- 
zahneau;  che  questa  dichiarazione  deve  altretanto  più  far  Jede^  in 
quanto  che  essa  non  è formalmente  contradetta  dagli  eredi  di  Mo- 
desta Sauzeau,  e che  d’altronde  la  prova  testimoniale  era  ammissibile. 

2. °  Che  se  la  dichiarazione  d’ Auzanneau  non  poteva  essere  divisa 
contro  di  lui,  essa  lo  doveva  essere  contro  gli  eredi  Sauzeau,  e che  i 
Giudici  non  potevano  avere  riguardo  che  alla  parte  che  comprova  resi- 
stenza e la  distruzione  del  testamento;  che  in  ogni  caso  Auzanneau 
non  essendo  depositario  del  testamento  14  Termidoro,  anno  XIII.,  at- 
tesoché non  gli  fu  rimesso  che  dopo  la  morte  del  testatore , la  sua  di- 
chiarazione die  questo  testamento  doveva  essere  eseguito  a preferenza 
di  quello  ch’era  stato  fatto  a favore  di  Samson  non  doveva  far  fede. 

3. °  Che  supponendo  che  la  dichiarazione  dovesse  far  fede  della  fa- 
coltà di  cui  Modesta  Sauzeau  si  prevalse  distruggendo  il  testamento,  si 
dovrel^b^  sempre  dire  che  tale  facoltà  era  accordata  illegalmente,  e do- 
veva rimanere  senza  effetto. 

' 4.°  Finalmente , che  gli  eredi  di  Modesta  Sauzeau  non  potevano 

contrastare  la  validità  del  testamento  dopo  aver  messo  il  legatario  nel- 
r impossibilità  di  provarne  la -validità.  < 
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Egli  è comprovato  dietro  la  dichiarazione  d’Anzannean,  aver  eii- 
stito  un  testamento  a favore  di  Samson  ; e che  questo  testamento , che 
rivocava  quello  fatto  a favore  di  Modesta  Sauzean , è stato  abbruciato 
per  ordine  di  lei.  Ma  questi  fatti  potevano  essi  risultare  da  una  Sem* 
plice  dichiarazione  ? In  altri  termini  ; potevano  essere  provati  per  te* 
stimonj  ? 

Lart.  1341.  del  Codice  Napoleone  proibisce  di  ammettere  la  prova 
testimoniale  allorquando  trattasi  di  cose,  il  cui  valore  eccede  i cento 
cinquanta  franchi;  -ma  l’art.  1348.  porta,  che  questa  regola  riceve  ec* 
cezione  tutte  le  volte  che  non  fu  possibile  al  creditore  procurarsi  una 
prova  scritta  dell'obligazione  contratta  verso  di  lui;  e che  questa  ecce* 
zione  si  applica  alle  obligazioni  che  nascono  dai  quasi-contratti , e dai 
delitti  o quasi -delitti. 

' . Ora  egli  è evidente  che  Samson  legatario  non  potè  procurarsi  al* 
cuna  prova  scritta  del  testamento  fatto  a di  lui  favore.  Egli  rimase  sem* 
pre  straniero  agli  atti  passati  tra  Auzanneau  e la  famiglia  Sauzean;  egli 
non  ha  potuto  verificare  le  carte  del  testatore  per  riconoscere  il  depo- 
sito del  testamento,  perchè  non  aveva  alcun  titolo  che  lo  autorizzasse  a 
fare  una  tale  verificazione  : in  una  parola,  gli  è stato  impossibile  di  pren- 
dere alcuna  precauzione  per  vegliare  alla  conservazione  de’  suoi  diritti. 

Sia  che  si  consideri  l'ordine  dato  da  Modesta  Sauzean  di  distruggere 
il  testamento  di  suo  fratello,  come  dato  di  buona-fede  e nell’ intenzione 
di  conformarsi  alla  volontà  del  testatore;  sia  che  si  consideri  come  dato 
Co  ’l  disegno  di  nuocere  a Samson,  e di  appropriarsi  i beni  che  a questo 
erano  devoluti  : la  prova  testimoniale  deve  ammettersi,  poiché  nel  pri- 
mo caso  quest'  ordine  è un  quasi-dolitto,  e nel  secondo  è un  vero  deliltot 
perciò  i giureconsulti  più  celebri  non  hanno  giammai  dubitato  che  la 
prova  testimoniale  della  soppressione  di  un  testamento  non  debba  essere 
ammessa»  Vedi  Ricard,  Des  donations  entre  vifs.  Parte  III.  Capo  I. 
ji°  6.  e seg. ; e le  Questioni  di  Diritto  del  sig.  Merlin,  seconda  edi- 
zione, voce  Soppressione  di  titoli,  e voce  Testamento,  § 1 6.  • 

Ma  se  la  dichiarazione  d'Auzanneau  bastava  per  istabilire  l’esisten-^ 
za  e la  distruzione  del  testamento,  doveva  essa  egualmente  far  prova 
della  condizione,  il  cui  avvenimento  doveva  renderlo  senza  effetto  ? > 

L’art.  1924.  del  Codice  Napoleone  è così  concepito:  «Allorquando 
n il  deposito , essendo  al  di  sopra  di  1 50  franchi , non  è provato  con 
M iscrittura,  si  presta  fede  a colui  eh’ è convenuto  come  depositario  su 
» la  sua  dichiarazione , tanto  per  lo  stesso  fatto  del  deposito , quanto’ 
» per  le  cose  che  ne  formano  l’oggetto,  e per  il  fatto  della  restituzione.  » 
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■ « Il  (lejMsitario  (dice  Tati.  1937.)  non  deve  restituire  la  cosa  depo- 

» sitata  che  a quello  che  glie  l’ ha  affidata,  o a colui  in  nome  del  quale 
t>  fu  fatto  il  deposito,  o a quello  che  fu  indicato  per  riceverlo.  » 

. ' ' Co  ’l  primo  di  questi  due  articoli  si  è proveduto  alla  sicurezza  del 
depositario,  e perciò  la  legge  vuole  che  si  presti  fede  alla  sua  semplice 
dichiarazione  per  tutto  ciò  che  appartiene  al  suo  interesse  j ma  essa 
non  lo  autorizza  in  alcun  modo  a determinare  l’ uso  che  ne  deve  esser 
fatto , ed  a creare  diritti  a profitto  di  un  terzo , perchè  allora  egli  non 
ha  alcun  interesse  che  la  sua  dichiarazione  tenga  luogo  di  prova.  Quan* 
to  all’ art.  1937.,  tutto  ciò  che  si  può  conchiuderne  si  è,  che  rAuzan*  ‘ 

ncau  doveva  rimettere  il  deposito  a Modesta  Sauzean;  e non  si  può  de- 
durne altra  conseguenza,  senz’aggiungere  alla  legge  una  disposizione 
contraria  al  suo  spirito.  ^ 

Ma,  dicesi,  le  dichiarazioni  giudiziarie,  secondo  le  disposizioni  del- 
l’art.  1356.  del  Codice  Napoleone,  essendo  indivisibili,  non  si  può  di>- 
videre  la  dichiarazione  d’ Auzanneau  per  ammettere  la  parte  che  com- 
prova l'esistenza  del  testamento,  e rigettare  quella  provante  che  l’ese- 
cuzione  di  questo  testamento  era  subordinata  all’ avvenimento  d’ una 
condizione.  - . ■ ' 1 

Se  non  si  vuol  fare  una  falsa  applicazione  dell’art.  1356.“ del  Codice 
Napoleone,  fa  d’uopo  considerare  la  dichiarazione  d’ Auzanneau  sotto 
due  aspetti.  Primieramente  come  relatiVa  a lui  stesso  in  qualità  di  de- 
positario ; e sotto  questo  aspetto  egli  è certo  che  non  si  può  dividerla 
contro  di  lui , in  forza  del  testo  stesso  della  legge.  In  secondo  luogo, 
come  relativa  a Samson  ed'agli  eredi  di  Modesta  Sauzeau;  e sotto  que- 
sto aspetto  , considerandola  come  una  semplice  testimonianza , si  deve 
necessariamente  dividerla , per  non  ammettere  che  la  parte  che  prova 
l’esistenza  e la  distruzione  del  testamento.  < 

< Questa  distinzione,  che  può  sembrare  a primo  aspetto  singolare,  è' 
nulla  ostante  fondata  su  la  natura  stessa  delle  cose  e su  ’l  testo  della  Ic^oe. 

OC 

L’art.  1 356.  del  Codice  non  vuole  che  la  dichiarazione  che  una  parte 
litigante  fa  in  giustizia  sia  divisa  contro  di  essa,  perchè  quegli  che  non 
si  procurò  una  prova  dell’  ohligazione  contratta  in  suo  favore  dicliiarò 
per  ciò  stesso  ch’egli  si  riportava  alla  btiona-fcde  del  suo  creditore; 
e d'altronde  i pericoli  che  hanno  fatto  proscrivere  la  prova  testimo- 
niale in' certi  casi  non  dovendosi  temere  allorché  una  parte  depune 
nella  sua  propria  causa,  le  confessioni  eh’ essa  fa  debbono  far  fede  con-  ' 

tre  la  medesima  in  qualunque  specie  di  convenzioni,  ed  allora  non  pos- 
sono dividersi.  ' 
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Ma  allorquando  un  testimonio  depone  in  una  causa  a lui  estranea, 
e la  sua  deposizione  si  aggira  sopra  fatti  che  non  sono  tutti  suscetti- 
bili di  prova  per  testimonj,  egli  è necessario  che  i Giudici  la  dividano, 
per  rigettare  la  parte  che  attesta  i fatti  su  i quali  la  prova  testimoniale 
è.  inammissibile.  ' 

Ora  A.uzanneau  attestò  da  una  parte  l’ esistenza  e la  distrazione  di 
un  testamento  fatto  a favore  di  Samson,  e dall’altra  l’ esistenza  della 
condizione  che  questo  testamento  non  dovess’  essere  eseguito  che  nel 
caso  in  cui  Modesta  Sauzeau  sopravivesse  al  testatore.  I primi  di  questi 
fatti  potevano  provarsi  per  testimonj , come  fu  dimostrato  ; 1’  ultimo,  al 
contrario,  non  poteva  esserlo  in  questo  modo,  perchè  la  condizione  dal- 
la quale  un  testatore  fa  dipendere  la  validità  del  suo  testamento  è in  sè 
stessa  un  atto  di  ultima  volontà,  il  quale  non  può  essere  provato  che 
con  mezzi  co'  i quali  si  fa  constare  degli  atti  di  questa  natura  : e se 
Luigi  Sauzeau  non  avesse  voluto  fare  in  favore  di  Samson  che  una  in- 
stituzione  condizionale,  egli  avrebbe  manifestata  la  sua  volontà  nel  pro- 
prio testamento. 

Egli  è dunque  dimostrato  che  la  dichiarazione  d’Anzanneau  deposi- 
tario non  deve  far  fede  di  una  condizione  non  inserita  nel  testamento} 
e che  decidendo  il  contrario,  i primi  Giudici  hanno  applicato  falsamen- 
te l’art.  1356.  del  Codice,  e violato  inoltre  l’art.  1341.,  che  proibisce 
la  prova  testimoniale  sopra  le  Cose  eccedenti  il  valore  di  150  franchi.  ' 

Più  ancora  ; per  ciò  solo  che  Samson  acquistò  il  diritto  di  provare 
co  ’l  mezzo  di  testimonj  che  Luigi  Sauzeau  lo  aveva  instituito  legata- 
rio universale,  non  ne  segue  che  gli  eredi  di  Modesta  Sauzeau  ablnano 
acquistato  il  diritto  di  stabilire  con  lo  stesso  modo  l’esistenza  di  usta 
condizione , il  cui  avvenimento  poteva  rendere  l’ instituzione  senza  ef- 
fetto; imperocché  questa  condizione  non  potendo  essere  provata  per 
testimonj  prima  della  distruzione  del  testamento,  non  può  esserlo  nello 
stesso  modo  dopo  che  il  testamento  è distrutto;  secondo  la  massima, 
che  nessuno' può  rendere  migliore  la  sua  condizione  con  un  delitto:  ne- 
mo  ex  suo  delieto  meliorein  suam  condUionem  faeere  potest,  Leg.  134. 
Jf.  De  reg.  jur. 

Ma  supponendo  che  la  dichiarazione  d’Àuzannean  sia  indivisibile,  e 
supponendo  che  i primi  Giudici  abbiano  acquistato  l’ intima  convinzio-, 
ne  che  l’ intenzione  del  testatore  fosse  di  subordinare  l’ esecuzione  del 
suo  testamento  all’evenienza  della  condizione  attestata  da  Auzannean; 
bastava  che  questa  intenzione  non  fosse  stata  manifestata  In  un  modo, 
legale,  perchè  essa  non  dovesse  sortire  alcun  effetto. 
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La  legge  lia  segnate  tutte  le  regole  che  si  debbono  seguire  per  dis- 
porre de’ suoi  beni  a titolo  gratuito;  ed  essa  vuole  clic  tutte  le  volte  die 
ci  discostiamo  dalle  medesime  ^ le  disposizioni  che  si  fanno  siano  con- 
siderate come  non  avvenute.  Ciò  risulta  dagli  articoli  893.  e 1001.  del 
Codice  Napoleone;  co  ’l  primo  de’ quali  vien  detto  che  non  si  può  dis- 
porre de’ suoi  beni  a titolo  gratuito  se  non  mediante  donazione  o testa- 
mento nelle  forme  dalla  legge  stabilite;  e co  ’l  secondo,  che  le  forma- 
lità alle  quali  sono  soggetti  i diversi  testamenti  debbono  essere  osser- 
vate, sotto  pena  di  nullità.  Ma  se  non  si  può  fare  un  testamento  che 
nelle  forme  prescritte  dalla  legge,  ne  segue  che  non  si  può  aggiungere 
ad  un  testamento  già  fatto  una  condizione  a favore  d'un  terzo  se  non 
con  le  stesse  forme;  per  la  ragione  che  questa  condizione  per  sè  stessa 
forma  parte  del  testamento.  E sarebbe  assurdo  che  per  rivocare  un  atto 
di  ultima  volontà  il  Legislatore  avesse  voluto  un  atto  autentico,  men- 
tre pm  si  fosse  contentato  della  deposizione  di  un  testimonio  per  pro- 
vare l’esistenza  d'una  condizione,  l’evento  della  quale  producesse  lo 
stesso  effetto  di  una  revoca  autentica. 

Allorché  Luigi  Sauzeau  instituì  Samson  legatario  universale,  il  te- 
stamento, che  prima  avea  fatto  in  favore  di  Modesta  Sauzeau,  fu  ipso 
jure  rivocato  ; e per  conseguenza  da  questo  momento  fu  come  non  av- 
venuto. Come  sarebbe  adunque  possibile  sostenere  che  una  semplice 
dichiarazione  verbale  abbia  potuto  ridonare  l’esistenza  ad  un  testamen- 
to che  non  esisteva  più  , e produrre  da  sè  sola  l' effetto  di  un  vero  te- 
stamento ? 

, Finalmente  gli  eredi  di  Modesta  Sauzeau  non  possono  contestare 
la  validità  del  testamento  fatto  a favore  di  Samson,  poiché  Modesta  Sau- 
zeau lo  fece  ella  stessa  distruggere  prima  che  la  validità  abbia  potuto 
essere  contestata. 

£ vero  che  la  Corte  di  Cassazione  giudicò  che  la  validità  di  un  te- 
stamento non  si  presumeva , ma  doveva  essere  provata  ; ma  nel  caso 
giudicato  da  questa  Corte  il  testamento  era  perito  in  occasione  di  un 
incendio,  e non  pe  ’l  fatto  dell’erede.  D’altronde  allorché  una  persona 
scrive  essa  medesima  il  suo  testamento,  e muore  sena’ averlo  comuni- 
cato, é impossibile  provare  eh’  esso  fosse  valido  allorché  l’erede  se  ne 
impossessò  e lo  distrusse.  In  questo  caso  i Giudici  non  possono  deter- 
minarsi che  dietro  presunzioni.  Ora  nel  caso  attuale  le  presunzioni  sono 
altretanto  più  forti,  in  quanto  che  il  testatore  medesimo  dichiarò  ad  Àu- 
zanneau  che  il  testamento  eh’  ei  gli  confidava  distruggerebbe  quello  che 
era  fatto  a favore  di  Modesta  Sauzeau,  se  fosse  stato  palesato. 

Tom  VU.  <9 
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Ragioki  degli  eredi  di  Modesta  Sauzbad,  rei  cohvekuti. 

Li  rei  convenni!,  eredi  di  Sauzeau,  rispondevano  che  Samson  non 
poteva  essere  ammesso  a provare  per  mezzo  di  teslimonj  la  distrazione 
di  un  testamento  fatto  in  suo  favore,  se  non  dopo  avere  provato  in  iscrit- 
to che  questo  testamento  era  stato  affidato  a Modesta  Sanzean. 

L’appellante  (proseguivano  essi  ) si  è limitato  a dimostrare  che  la 
dicliiarazione  di  Àuzannean  poteva  essere  divisa  ; eh’  essa  doveva  far 
fede  dell’esistenza  e della  distruzione  del  testamento;  e eh’ essa  (non) 
dovesse  esser  presa  in  considerazione  relativamente  alla  condizione, 
Tavvenimenlo  della  quale  doveva  renderlo  inefRcace. 

Questi  principi  » possono  essere  veri  sotto  un  certo  punto  di 
vista,  sono  evidentemente  falsi  pe  ’l  modo  generale  co'l  quale  vendono 
esposti.  Egli  è indubitato  che  la  dichiarazione  del  depositario  deve  far 
fede  allorché  il  deposito  eccede  150  franchi,  e che  il  deposito  non  è 
provato  per  iscritto.  Ma  ciò  fra  quali  persone  può  aver  luogo?  Fra  il 
deponente  e il  depositario  soltanto;  perchè  sarebbe  assurdo  pretendere 
eh’  essa  facia  fede  anche  contro  i terzi,  e che  una  persona  possa  essere 
tenuta  alla  restituzione  di  un  deposito  per  ciò  solo  che  il  depositario 
assicura  averglielo  consegnato. 

La  dichiarazione  d’ Auzanneau  non  è dunque  che  una  semplice  te> 
stimonianza  rapporto  agli  eredi  Sauzeau  ; e per  sapere  se  essa  deve  far 
fede  contro  di  loro  fa  d'uopo  esaminare  se  i fatti,  su  i quali  essa  versa, 
possono  essere  provali  per  teslimonj. 

Se  il  sig.  Samson  avesse  accasato  Modesta  Sauzeau  d’aver  sottratto 
ed  abbruciato  il  testamento,  in  forza  del  quale  egli  pretende  essere  in> 
stituito  legatario  universale,  non  vi  sarebbe  dubio  su  l’ ammissibilità 
della  prova  testimoniale,  perchè  questi  fatti  avrebbero  costituito  un  vero 
delitto  sottomesso  alla  vendetta  publica,  perchè  ogniqualvolta  trattasi 
di  un  delitto  la  prova  testimoniale  è sempre  ammissibile , a meno  che 
il  fatto  allegato  non  presupponga  una  convenzione  che  di  sua  natura 
non  possa  essere  provata  che  in  iscritto.  Ma  l’avversario  non  ha  preteso 
che  Modesta  Sauzeau  si  fosse  impossessata  del  testamento  di  suo  fra» 
tello;  egli  ha  detto  solamente  che  questo  testamento  le  era  stalo  ri- 
messo da  Auzanneau  depositario^  e eh’ essa  lo  aveva  abbruciato.  Ora, 
prima  di  provare  per  teslimonj  che  il  testamento  era  stato  abbruciato, 
era  necessario  provare  per  iscritto  che  Modesta  Sauzeau  lo  aveva  rice- 
vuto; poiché,  a termini  dell’art.  1341.  del  Codice  Napoleone,  dev'es- 
sere costituito  atto  scritto  avanti  Notajo  o per  iscrittura  privata  sopra 
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qualunque  cosa  la  quale  ecceda  la  somma  od  il  valore  dì  cento  cinquan- 
ta franchi  ; e inoltre , secondo  gli  articoli  1 347.  e 1 348.,  questa  regola 
non  riceve  eccezione  che  allorquando  vi  esiste  un  principio  di  prova 
in  iscritto,  o quando  alle  parti  sia  stato  impossibile  procurarsi  una  prova 
scritta  dell’obligazione. 

Allorché  pertanto  un  testamento  è stato  confidato  ad  una  persona, 
non  si  può  provarne  la  distruzione  per  testimonj  se  non  dopo  aver  pro- 
dotta la  prova  scritta  del  deposito  fatto.  Infatti  questa  è l’opinione  pro- 
fessata dagli  autori  più  celebri , e consacrata  da  una  moltitudine  di 
DecisionL 

> Si  domanda,  dice  Dantj  sopra  Boiceau,  se  la  prova  per  testimonj 
della  soppressione  di  un  testamento  sia  ammissibile.  Sopra  la  qual  cosa 
bisogna  rimarcare  che  colui  che  domanda  di  fare  questa  prova,  suppo- 
sto che  sia  ammissibile  , la  deve  domandare  precisamente  in  limine  li- 
tisj  perchè  s’ egli  articola,  per  esemplo,  che  il  testamento  è stato  depo- 
sitato fra  le  mani  d’  una  certa  persona , e domandi  in  séguito  d’ essere 
ammesso  a provarlo  in  via  testimoniale,  egli  non  sarà  più  ammissibile, 
com’  ò stato  detto , perchè  la  prova  testimoniale  di  un  deposito  volon- 
tario non  è ammissibile,  secondo  l’ Ordinanza  del  1 667,  Trattato  della 
prOi’a  testimoniale  in  materia  civile.  Aggiunte  al  Capo  VII.  n.°  67. 

I Senza  dubio,  dice  il  sig.  Merlin , per  ciò  solo  che  la  distrazione  di 
una  cosa  depositata  è un  delitto,  per  ciò  solo  che  la  parte  querelante 
non  potè  procurarsi  una  prova  letterale,  si  può  provarlo  co’i  testimonj. 
Ma  essa  suppone  necessariamente  un  fatto  anteriore;  essa  suppone  un 
deposito  che  lo  abbia  preceduto  : imperocché  quando  non  vi  sia  deposito, 
è impossibile  la  distrazione  della  cosa  depositata:  nessun  deposito,  nes- 
sun delitto ....  Quegli  il  quale  ha  confidato  un  deposito  ha  potato  e do- 
vuto , all'  istante  stesso  in  cui  glie  lo  confidava , ritirarne  un  certificato 
in  iscritto;  e questo  certificato  lo  deve  possedere....,  a meno  ch’egli 
non  accusi  il  preteso  suo  depositario  d' averglielo  sottratto.  Dunque 
se  non  presenta  questo  certificato , è tolto  ogni  mezzo  legale  per  prò- 
t'ame  il  deposito,  e non  lo  potrebbe  provare  che  con  testimonj;  e su 
ciò  la  legge  gl’ interdice  la  prova  testimoniale.  Ma  ripetiamolo:  da  che 
non  havvi  deposito  è impossibile  ammettere  l’idèa  della  distruzione 
della  cosa  pretesa  depositata.  Cosi  l’ inammissibilità  della  prova  testi- 
moniale del  deposito  trae  seco  irresistibilmente  l’ inammissibilità  della 
prova  testimoniale  su  ’l  fatto  che  la  cosa  pretesa  depositata  sia  stata 
distratta  dal  depositario.  Questioni  di  Diritto,  seconda  edizione , voce 
Soppressione  di  titoli,  § 1 . 
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Questo  sistema  e cosi  conforme  alla  lettera,  e sopratutto  allo  spi- 
rito della  legge,  che  la  Corte  di  Cassazione  lo  ha  più  volte  consacrato, 
nè  si  teme  che  lo  voglia  rovesciare.  t 

Ora  ninno  scritto  prova  che  Aozanneaa  abbia  rimesso  a Modesta 
Sanzeau  il  preteso  testamento,  del  quale  Samson  domanda  l’esecuzio- 
ne : dunque  non  si  può  provare  con  la  dichiarazione  d’ Auzanneau  che 
Modesta  Sauzeau  abbia  distrutto  questo  testamento. 

Ma  se  non  si  può  provare  per  testimonj  che  il  preteso  testamento 
di  Luigi  Sauzeau  sia  stato  rimesso  a Modesta  sua  sorella,  e eh’ essa  lo 
abbia  bruciato;  se  la  dichiarazione  d’Auzanneau  su  questo  rapporto  non 
può  fare  alcuna  fede  ; finalmente  s’ egli  è vero  che  di  questi  fatti  non 
esiste  alcuna  prova  in  iscritto:  come  mai  potrà  Samson  stabilire  il  fatto 
del  deposito?  Non  gli  rimangono  che  le  dichiarazioni  delle  parti.  Ma 
queste  dichiarazioni , che  nè  meno  stabiliscono  1’  esistenza  di  un  testa- 
mento, ed  ancora  meno  l’esistenza  di  un  testamento  valido , provano 
tutte  che  il  deposito  confidato  ad  Auzanneau  è stato  rimesso  a Modesta 
Sauzeau  per  ordine  del  deponente,  con  la  facoltà  di  disporne  nella 
marùera  più  assoluta  : e se  ella  lo  ha  fatto  bruciare , ciò  fu  in  forza 
della  facoltà  attribuitale.  Samson  non  può  dunque  dedurne  alcuna  con- 
seguenza, poiché  la  legge  non  gli  permette  di  dividerla.  La  eonfessiona 
giudiziaria,  dice  l'arU  1356.  del  Codice  Napoleone,  fa  piena  fede  contro 
colui  che  l'ha  fatta,  nè  può  essere  divisa  contro  del  medesimo.  t 

Per  eludere  l’applicazione  di  quest’articolo,  Samson  pretese  che  la 
dichiarazione  del  testatore  di  far  dipendere  l’ esecuzione  dei  suo  testa* 
mento  dall’evento  di  una  condizione  dovesse  rimanere  senza  effetto, 
perchè  essa  non  era  stata  manifestata  in  una  maniera  legale.  Questo  è 
un  errore:  niente  vietava  a Luigi  Sauzeau  di  sopprimere  il  suo  testa- 
mento dopo  averlo  fatto,  o di  confidarlo  ad  un  terzo  con  ordine  di  di- 
struggerlo. 

Allorché  una  persona  fa  un  deposito,  il  cui  valore  eccede  150  fran- 
chi, e che  non  se  ne  fa  rilasciare  alcun  certificato  in  iscritto,  ella  ed 
i suoi  successori  devono  riportarsi  interamente  alla  dichiarazione  del 
depositario:  tal  è la  disposizione  dell’art.  1924.  del  Codice  Napoleone, 
la  quale  non  riceve  alcuna  eccezione.  Indarno  Samson  pretese  che  se 
quest’articolo  fosse  applicabile  alla  causa,  ne  seguirebbe  che  si  potrebbe 
testare  verbalmente,  contro  le  espresse  disposizioni  della  legge..  Que- 
st’objetto  non  è che  specioso:  imperocché  per  ciò  solo  che  la  legge  per- 
mette di  fare  un  testamento  olografo,  e di  depositarlo  nelle  mani  d’ un 
semplice  particolare,  il  depositario  può  a suo  piacere  o sopprimerlo,  o 
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fiirlo  eseguire;  e nulla  ostante  ciò  niuno  si  è mai  avvisato  pretendere 
che  un  simile  testamento  fosse  nullo,  pe  ’l  solo  motivo  eh’  era  in  potere 
di  un  terzo  il  renderlo  senza  effetto.  D’altronde  il  contratto  di  deposito 
ha  regole  che  gli  sono  particolari , e che  fanno  sovente  eccezione  ai 
principi  stabiliti  sopra  altre  materie.  Da  ciò  venne,  che  li  23  Luglio 
4758  dal  Tribunale  del  Ghatelet  di  Parigi  fu  giudicato  che  il  deposita» 
rio  d'una  somma  di  denaro  doveva  renderla  non  agli  eredi  del  deponente 
che  la  reclamavano,  ma  alla  persona  che  il  deponente  stesso  aveva  de- 
signato. Si  pretese  invano  che  il  deposito  non  {spogliava  il  deponente  ; 
che  per  conseguenza  questi  conservando  la  proprietà  ed  il  possesso  della 
cosa  depositata,  la  trasmetteva  a’  suoi  eredi  con  tutti  gli  altri  suoi  di- 
ritti : i Giudici  non  ebbero  riguardo  che  alla  legge  del  contratto,  e alla 
dichiarazione  del  depositario. 

Samson,  che  si  pretende  legatario  universale,  non  può  esercitare 
in  questa  qualità  altri  diritti,  che  quelli  trasmessigli  da  Luigi  Sauzeau. 
Ora  se  Luigi  Sauzeau,  dopo  aver  fatto  il  deposito,  ne  avesse  domandato 
la  restituzione,  ed  il  depositario  gli  avesse  risposto  di  averne,  in  con- 
seguenza delie  convenzioni  passate  fra  di  essi,  già  disposto;  non  ri  sa- 
rebbe dubio  che  il  deponente  avrebbe  dovuto  riportarsi  a questa  dichia- 
razione, e che  non  avrebbe  potuto  reclamare  nulla  in  contrario.  In  que- 
sto modo  una  questione  simile  fu  giudicata  con  una  Decisione  del  Par- 
lamento di  Parigi  li  14  Maggio  1705,  riportata  da  Augeard,  Tomo  I. 
pag.  816.  Ma  se  la  dichiarazione  del  depositario  fa  fede  a riguardo  del 
deponente , come  potrebb’  essa  non  far  fede  a riguardo  di  quelli  che  si 
pretendono  suoi  successori  ? Vedi  la  Collezione  delle  Decisioni  nuove 
di  Denisart,  messe  in  un  nuovo  ordine,  voce  Deposito.  Augeard,  Tom.  I. 
pag.  8 1 6,  e Tom.  1 1.  pag.  1 35-1 36.  Dizionario  di  Brillon,  voce  Deposito. 

Dunque  Samson  non  potrebbe  querelarsi  della  distruzione  del  te- 
stamento di  Luigi  Sauzeau,  quand’  anche  fosse  provato  che  questo  testa- 
mento abbia  esistito,  e che  Modesta  Sauzeau  lo  abbia  distrutto;  peroc- 
ché in  tal  caso  sarebbe  provato  essere  esso  stato  abbruciato  per  or- 
dine del  testatore.  Ma  s’  egli  fosse  autorizzato  a querelarsene,  dovrebbe 
provare  che  questo  testamento  era  scritto , datato  e sottoscritto  dal  te- 
statore, e che  rivocava  quello  stato  fatto  in  favore  di  Modesta  Sauzeau; 
perche  a fine  di  avere  il  diritto  di  reclamare  il  legato  universale,  che 
pretende  essergli  stato  fatto,  fa  d'uopo  che  tutte  queste  condizioni  siano 
state  adempiute. 

La  Corte  di  Cassazione,  con  sua  Deéisione  del  17  Febrajo  1807, 
ha  già  deciso  che  non  si  poteva  ordinare  l’esecuzione  di  un  testamento, 
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la  cui  esistenza  fosse  provata , se  nello  stesso  tempo  non  fosse  provato 
che  questo  testamento  era  valido;  e deresi  osservare  che  nel  caso  con- 
templato da  questa  Decisione  il  testamento  era  stato  eseguito  quindici 
anni  prima,  c che  la  validità  era  attestata  dal  Notajo  che  lo  aveva  rice- 
vuto, e da  un  Avvocato  che  lo  aveva  esaminato,  per  sapere  se  era  va- 
lido. Ora  la  validità  del  preteso  testamento  fatto  da  Luigi  Sauzeau  non 
è stata  attestata  da  verun  testimonio.  Auzanneau,  il  solo  che  su  questo 
proposito  avrebbe  potuto  somministrare  qualche  notizia,  dichiarò  ch'egli 
ne  ignorava  la  data,  e non  sapeva  se  il  testatore  lo  avesse  seiritto. 

Ma,  si  dice,  gli  eredi  di  Modesta  Sauzeau  non  possono  pretendere 
che  il  testamento  fosse  nullo,  dopo  aver  messo  il  legatario  universale 
nell'  impossibilità  di  provarne  la  validità. 

Modesta  Sauzeau  non  essendo  stata  nè  potendo  essere  accusata  di 
aver  sottratto  il  preteso  testamento  con  l’intenzione  di  distruggerlo, 
essendo  anche  provato  eh’  ella  non  fece  abbruciare  le  carte  a lei  rimesse 
che  per  conformarsi  alla  volontà  di  suo  fratello;  si  deve  tutt'al  più  con- 
siderare la  sua  azione  (supponendo  eh’ essa  sia  legalmente  provata)  co- 
me un  semplice  quasi-delitto,  che  può  dar  luogo  ai  danni  ed  interessi: 
ma  se  i danni  ed  interessi  non  possono  essere  che  un  rappresentativo 
delle  perdite  che  il  creditore  prova  di  aver  fatte,  è necessario  che  Sam- 
son  stabilisca  aver  esistito  un  testamento  valido  in  suo  favore.  Legrand, 
sopra  lo  Statuto  di  Trojes,  arL  ICS.  Tit.  10.,  ha  fin  qui  preteso  che 
nel  caso  in  cui  un  erede  avesse  frandolentemente  soppresso  un  testa- 
mento publico,  il  legatario  non  era  dispensato  di  provarne  la  validità; 
e questa  opinione  sembra  essere  stata  seguita  da  Danty  sopra  Boiceau, 
Trattato  della  prova  testimoniale  in  materia  civile^  Aggiunte  al  Ca- 
po XVII.  n.°  71. 

Se  Auzanneau,  o qualunque  altra  persona,  avesse  soppresso  il  depo- 
sito affidatogli,  non  si  avrebbe  potuto  eondannarlo  ai  danni  ed  interes- 
si se  non  dopo  avere  stabilito  che  questo  deposito  conteneva  dei  titoli, 
e che  questi  titoli  erano  validi;  perocché  sarebbe  assurdo  pretendere 
che  si  possano  ottenere  i danni  e gl'  interessi  sopra  una  semplice  asser- 
zione. Ma  se  Auzanneau  non  avrebbe  potuto  in  questo  caso  essere  con- 
dannato a pagare  il  valore  della  successione  del  preteso  testatore,  egli 
è impossibile  condannare  gli  credi  ad  abbandonare  questa  stessa  suc- 
cessione , perchè  i danni  c gl’  interessi  si  calcolano  non  dalla  qualità 
delle  persone,  ma  dalla  perdita  reale  che  le  parti  hanno  sofferto. 

Samson  ha  preteso  che  Auzanneau  non  fo^se  depositario  del  testa- 
mento fatto  a favore  di  Modesta  Sauzeau,  per  la  ragione,  egli  disse,  che 
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qaeslo  testamento  non  gli  è stato  rimesso  clic  dopo  la  morte  del  testa- 
tore; d’onde  conchiuse,  che  la  dichiarazione  da  lui  fatta  che  questo  tc- 
■tamento  sarebbe  eseguito  solo  nel  caso  in  cui  Modesta  Sauzeau  sopra- 
.vivesse  al  testatore,  non  doveva  far  fede. 

Questo  ragionamento  inchiude  due  errori,  che  imporla  distruggere. 
Prima  di  tutto  consta  in  fatto  che  Luigi  Sauzeau  volle  confidare  ad  Àu- 
zanneau  il  testamento  eh’  egli  aveva  fatto  a favore  di  sua  sorella  ; che 
non  avendolo  trovato  su  l’ istante , gli  promise  di  rimetterglielo;  che 
lo  stesso  giorno  lo  rimise  a Blin,  con  ordine  di  portarlo  ad  Auzanneau; 
e Enalmente  che  Blin  adempì  la  sua  commissione,  ma  dopo  la  morte  del 
committente.  Ora  questa  circostanza,  che  il  mandante  era  morto  avanti 
r esecuzione  del  mandato,  ha  forse  snaturate  le  convenzioni  eh’  ebbero 
luogo  fra  le  parti  ? 

L’art.  2003.  del  Codice  Napoleone  vuole , egli  è vero,  che  il  man- 
dato finisca  con  la  morte  del  mandante  ; ma  l’art.  2009.  porta , che  an- 
che in  questo  caso  gli  oblighi  del  mandatario  verso  i terzi,  che  sono  di 
buona-fede,  debbono  essere  eseguiti.  Ora  non  si  pretese  giammai  che 
Auzannean  non  fosse  di  buona-fede. 

D’altronde  se  la  legge  vuole  che  il  mandato  finisca  con  la  morte  del 
mandante,  egli  è pe  ’l  solo  motivo  eh’  essa  presume  che  i suoi  eredi  non 
possono  avere  la  stessa  confidenza  nel  mandatario;  ma  quando  il  man- 
dato per  sua  natura  deve , come  nel  caso  presente , essere  eseguito  al- 
lorché il  mandante  non  esiste  piò , è certo  che  la  morte  di  questo  non 
può  farlo  cessare.  ' 

Voet,  dopo  avere  stabilito  ebe  il  mandato  finisce  con  la  morte  del 
mandante,  aggiunge:  Fallit  tamen  superior  regala,  si  id  mandaiiim 
sii,  quod demum  post  mortem  mandanlis  impleri  potasi,  valuti  mo- 
numentum  sibi fieri.  Voet  ad  Pand.  Lib.  XVll.  TìL  I.  n.“  15.  Ed  il  Co- 
dice Napoleone,  dando  ai  testatori  la  facoltà  di  nominare  degli  esecu- 
tori testamentarj,  accorda  loro  ben  anche  il  diritto  di  eleggere  dei  man- 
datari per  il  tempo  in  cui  essi  non  esisteranno  più. 

Il  secondo  errore  di  Samson  consiste  in  ciò , che  da  un  principio 
falso  deduce  una  falsa  conseguenza.  Egli  pretende  che  Auzannean  non 
essendo  stato  depositario  del  testamento  fatto  a favore  di  Modesta  Sau- 
.zeau,  la  dichiarazione  da  lui  fatta  (cioè  che  questo  testamento  dovesse 
eseguirsi  a preferenza  di  quello  co  ’l  quale  esso  Samson  veniva  insti- 
tuito  legatario  universale)  non  deve  fare  alcuna  fede.  Ma  egli  è come 
dire  che  Auzanneau  non  merita  fede  su  le  dichiarazioni  eh’  egli  fece 
^relativamente  al  preteso  testamento,  del  quale  era  depositario,  precisa- 
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mente  perchè  egli  non  iia  ricevuto  in  deposito  il  testamento  fatto  in  fa* 
vore  di  Modesta  Sauzean  : la  qual  cosa  è un’assurdità  evidente,  impe- 
rocché non  trattasi  di  sapere  se  quest’  ultimo  testamento  fosse  valido, 
ma  soltanto  se  quello  che  Samson  pretende  essere  stato  fatto  a suo  fa- 
vore debba  essere  eseguito. 

Gli  eredi  di  Modesta  Sauzeau  corroboravano  questi  motivi  di  difesa 
con  le  circostanze  particolari  della  causa  : essi  rammentavano  i contra- 
segni di  benevolenza  che  Luigi  Sauzeau  aveva  sempre  dati  a sua  so- 
rella; e quanto  sia  poco  verosimile  ch’egli  avesse  fatto  rimettere  un 
testamento  che  non  le  dava  alcun  vantaggio,  affinchè  ella  lo  facesse 
eseguire. 

Àuzanneau  dalla  parte  sua  sosteneva  d’ essere  stato  male  a propo- 
sito chiamato'^  in  causa;  che  avendo  dichiarato  l’uso  che  aveva  fatto  del 
deposito  dietro  la  volontà  del  deponente,  si  doveva  prestar  fede  alia  sua 
dichiarazione,  a termini  degli  articoli  1924.  e 193T.,  e che  niente  po- 
tevasi  esigere  da  lui. 

DECISIONE. 

In  punto  di  Diritto  si  domanda  se  l’art.  1924.  del  Codice  Napoleone 
(il  quale  stabilisce  che  quando  il  deposito  eccedente  150  franchi  non  è 
provato  con  iscrittura,  si  presta  fede  a colui  eh’ è convenuto  come  de- 
positario, so  la  dichiarazione  tanto  per  le  cose  che  ne  formano  l’oggetto, 
quanto  per  fatto  della  loro  restituzione)  debba  essere  esteso  al  di  là  delle 
sue  disposizioni. 

In  altri  termini;  il  depositario,  che  ammette  il  deposito  della  cosa 
depositata,  e dice  d’averla  rimessa  alla  persona  che  a lui  era  stata 
indicata,  dev’essere  creduto  quando  dice  che  la  cosa  depositata  non 
doveva  aver  effetto  se  non  nel  caso  in  cui  la  persona,  alla  quale  è stata 
rimessa,  sopravivesse  al  deponente  ? 

Il  principio  stabilito  dall’art  1356.,  il  quale  porla  che  la  confessio- 
ne giudiziaria  non  può  essere  divisa  contro  colui  che  l’ha  fatta,  riceve 
eccezione  in  materia  di  soppressione  di  testamento  ? 

Àuzanneau  non  essendo  depositario  del  testamento  1 4 Termidoro, 
anno  XIII.,  può  essere  creduto  su  la  dichiarazione  che  Luigi  Sauzeau 
voleva  che  questo  testamento  prevalesse  sopra  ogni  altro  testamento 
posteriore  ? 

Essendo  riconosciuto,  specialmente  dietro  l’ interrogatorio  di  Au- 
zanneau , che  il  testamento  fatto  a profitto  di  Samson  è posteriore  a 
quello  fatto  a favore  di  Modesta  Sauzeau  li  14  Termidoroj  anno  XIll., 
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quest’  ultimo  testamento  poteva  distrnggere  il  testamento  fatto  a favor»  V 

di  Samson?  La  lettura  del  testamento  di  Samson  essendo  stata  fatta 
agli  eredi  di  Luigi  Sanzeau,  Modesta  Sauzeau,  o qualunque  altro  erede, 
aveva  il  diritto  di  farlo  bruciare  ? 

Essendo  riconosciuto  che  il  testamento  fatto  a favore  di  Samson  era 
puro  e semplice , e portava  in  suo  favore  un  legato  di  tutto  ciò  che  la 
legge  permetteva  al  testatore  di  disporre;  v’ha  forse  luogo  a condan- 
nare li  signori  e signore  Sauzeau  a restituirgli  la  totalità  della  succes- 
sione di  Luigi  Sauzeau? 

Àuzanneau  doveva  essere  messo  in  causa  ? — 

Sopra  tutto  ciò,  uditi  i patrocinatori  e gli  avvocati  delle  parti  nelle 
loro  conclusioni  e rispettive  ragioni; 

Considerando  che  Àuzanneau  non  era  depositario  del  testamento 
dell’anno  XIIL,  fatto  in  favore  di  Modesta  Sauzeau,  poiché  questo  te- 
stamento non  gli  è stato  rimesso  che  dopo  la  morte  del  testatore  ; 

Considerando  che  la  dichiarazione  di  un  depositario  incaricato  di 
due  testamenti  non  può  distruggere  il  testamento  posteriore  che  revoca 
r smteriore;* 

Considerando  che  Modesta  Sauzeau  avendo  data  lettura  del  testa- 
mento contenuto  nel  piego  depositato,  e questo  testamento  essendo  stato 
riconosciuto  universale  a profitto  di  Samson,  la  detta  Modesta  Sauzeau 
non  aveva  diritto  di  farlo  bruciare , e di  pregiudicare  così  ai  diritti  di 
un  terzo; 

Considerando  che  non  si  fa  luogo  a pronunciare  condanna  contro 
Àuzanneau,  ma  che  la  sua  presenza  nella  causa  era  necessaria: 

La  Corte  dice  essere  stato  mal  giudicato  con  la  Sentenza  appellata; 
essersi  bene  appellato:  ed  emendando,  condanna  gli  eredi  Sauzeau  a ri- 
mettere e restituire  a Samson  i beni  mobili  ed  immobili , componenti 
la  successione  di  Luigi  Sauzeau,  ec. 

Del  22  Genajo  1812.  Corte  d’ Appello  sedente  a Poitiers  <0. 

Ricorso  ih  Cassaziohe. 

Gli  eredi  Sanzeau  sostenevano  che  il  sig.  Luigi  Sanzeau  avendo  or- 
dinato la  distruzione  del  testamento  a favore  di  Samson,  questo  mandato 
autorizzava  Modesta  Sauzeau  a bruciarlo,  come  si  confessa  essere  stato 
fatto.  Il  mandato  versava  sopra  una  cosa  lecita:  e siccome  il  Codice  Na- 
poleone avvalora  ogni  contratto,  e per  conseguenza  ogni  mandato  che  ' 

(t)  Sire^,  Tofoo  XL  Pule  li.  pag.  |53  al  159. 
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non  è contrario  all’  ordine  publico  e ai  buoni  costumi  ; così  ciò  che  fa 
fallo  fu  fallo  validamenle. 

Invano  si  direbbe  (continuava  la  parte  Sanzeau)  che  traltavasi  di  un 
mandalo  verbale  in  una  materia  eccedente  la  somma  di  1 50  franchi, 
e die  questo  mandato  non  era  provato  che  dall’asserzione  di  Auzanneau. 

Così  essendo  la  cosa,  se  gli  eredi  Sauzeau  non  avevano  altra  prova 
del  mandato  che  la  loro  dichiarazione  unitamente  a quella  del  sig.  Aui> 
zannean,  ne  risulta  che  da  queste  sole  dichiarazioni  si  prova  resistenza 
del  testamento  di  Samson.  Ora  siccome  Samson  si  prevale  delle  con- 
fessioni della  parte  Sauzeau , e della  dichiarazione  di  Auzanneau  rela- 
tivamente al  detto  testamento  ; così  non  può  rigettare  queste  dichiara- 
zioni nella  parte  riguardante  l’esistenza  del  mandato  verbale  (art.  1356). 

La  Corte  Imperiale  ha  dunque  definitivamente  ricusato  di  dar  ef- 
fetto al  mandato  valido,  e debitamente  comprovato:  dunque  la  Corte  ha 
violato  gli  articoli  1134.  e 1985.  del  Codice  Napoleone. 

La  parte  ricorrente  soggiungeva,  che  anche  supponendo  che  Mode- 
sta Sauzeau  non  avesse  validamente  distrutto  il  testamento  fatto  a fa- 
vore di  Samson,  la  Corte  d’ Appello  non  poteva  in  tale  ipotesi  ordina- 
re l’esecuzione  di  questo  testamento,  senza  obligare  preliminarmente 
il  legatario  a giustificarne  la  regolarità,  a termini  dell’ art.  970.  In  ap- 
poggio di  questa  difesa  esiste  una  Decisione  della  Cassazione  del  1 6 Fe- 
brajo  1807,  sopra  Rapporto  del  sig.  Busschop,  e sopra  le  Conclusioni 
del  sig.  .Tourde  (').  Questa  Decisione  stabilisce,  che  per  essere  ammesso 
a profittare  del  testamento  non  basta  provarne  l'esistenza,  ma  fa  d’uopo 
anche  provarne  la  regolarità. 

Il  sig.  Samson  rispondeva,  che  il  sig.  Sauzeau  non  poteva  dare  a sua 
sorella  un  mandato  verbale  di  distruggere  il  testamento,  specialmente 
dopo  la  sua  morte. 

Egli  sosteneva  che  questo  mandato , avendo  per  oggetto  la  revoca 
d’un  testamento,  entrava  per  ciò  solo  nella  disposizione  dell’  art.  1 035. 
del  Codice  Napoleone,  e non  poteva  aver  luogo  che  in  iscritto,  nel  senso 
che  la  scrittura  era  essenziale  in  un  tal  mandato,  per  eccezione  alla  re- 
gola generale  dcH’art.  1985.  Egli  aggiungeva,  che  dando  effetto  alla 
confessione  delle  dichiarazioni  di  Auzanneau  relativamente  al  detto  te- 
stamento abbruciato,  e nello  stesso  tempo  ricusando  di  dar  loro  effetto 
relativamente  al  mandato  di  distruggerlo,  non  si  divideva  la  confessione, 
in  opposizione  all’art.  1 356.  del  Codice  Napoleone.  Si  dividerebbe  que* 

(i)  Sircy,  Tomo  VII.  Pane  I.  pag.  37. 
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Ita  confessione,  se  si  ricusasse  di  credere  all'esistenza  del  mandato;  ma 
egli  è appunto  ammettendo  l’esistenza  di  questo  mandato,  die  noi  lo  pre* 
tendiamo  nullo  e di  nessun  effetto,  dietro  l'art  1035.  del  Codice  Na* 
poleone,  e che  richiamiamo  l’esecuzione  del  testamento  fatto  in  favore 
di  Samson. 

Per  ciò  che  concerne  la  questione  della  regolarità  del  testamento, 

Samson  sosteneva  che  il  fatto  della  distruzione  di  questo  testamento 
aveva  messo  il  legatario  nell’impossibilità  di  stabilirne  la  regolarità; 
che  ciò  essendo  avvenuto  pe  ’l  fatto  della  parte  avversarla,  essa  non  po- 
teva gettare  sopra  Samson  il  carico  della  prova,  divenuta  ormai  impos- 
sibile; che  ninno  può  nuocere  altrui  co  1 suo  fatto  o co  ’l  suo  fallo  (ar- 
ticolo 1382). 

Il  sig.  Pons,  avvocato  generale,  ha  conchioso  per  la  cassazione. 

Questo  magistrato  ha  opinato  che  nel  caso  presente  trattavasi  meno 
d’un  mandato  di  distruggere  o di  rivocare  un  testamento,  che  d’un  man- 
dato di  non  produrre  il  testamento  in  questione  in  un  caso  preveduto; 
che  così  l’art.  1035.  del  Codice  Napoleone  non  poteva  in  questa  causa 
essere  invocato  ; che  l’art.  1 985.  su  l'effetto  del  mandato  verbale  restava 
in  tatua  la  sua  forza;  e che  la  Corte  d’.\ppello  non  aveva  potuto  attri- 
buire effetto  alle  dichiarazioni  di  Auzanneau  ed  agli  eredi  Sauzeau  su’! 
testamento  Samson,  e ricusare  poi  effetto  a queste  stesse  dichiarazioni 
su  l’esistenza  del  mandato,  senza  violare  l’art.  1356.  del  Codice  Napo- 
leone su  l’indivisibilità  della  confessione  giudiziaria. 

DECISIONE. 

La  Corte:  1.°  Attesoché  è provato  tanto  con  la  dichiarazione  giudi- 
ziaria di  Auzanneau  depositario  del  secondo  testamento  di  Luigi  Sau- 
zeau, quanto  con  quelle  dei  ricorrenti,  tutti  fratelli  e sorelle  di  quest’ul- 
timo, che  il  detto  testamento,  redatto  in  forma  ològrafa,  era  di  una 
data  posteriore  a quella  del  1 4 Termidoro,  ch’egli  aveva  fatto  redigere 
davanti  Notajo,  e co  ’l  quale  aveva  legato  a Modesta  Sauzeau,  una  delle 
sue  sorelle,  l'universalità  de’ suoi  beni;  che  con  questo  secondo  testa- 
mento egli  al  contrario  legava  a Samson  tutto  ciò  che  la  legge  gli  per- 
metteva di  disporre:  d’onde  segue  che  questo  testamento  importava  la 
revoca  del  primo,  fatto  a favore  di  sua  sorella  Modesta  Sauzeau. 

2.°  Attesoché  siccome  ogni  disposizione  testamentaria  dev’  essere 
provata  in  iscritto,  così  pure  la  revoca  deve  parimente  essere  compro- 
vata nella  stessa  forma,  vale  a dire  in  iscritto;  che  da  questo  principio 
riconosciuto  dall’antica  Ordinanza  su  i testamenti  del  1735,  e adottata 
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dal  CoJicc  Napoleone , risulta  che  ogni  condizione  verbale  e non  pro- 
vata in  iscritto,  ed  apposta  dal  testatore  al  suo  testamento,  è radical- 
mente nulla;  d'onde  segue  che  la  dichiarazione  d'Àuzanneau,  nel  suo 
interrogatorio  su  i fatti  ed  articoli,  che  al  momento  del  deposito  da  lui 
ricevuto  dalle  mani  di  Luigi  Sauzeau,  d’un  piego  contenente  un  secondo 
testamento,  Sauzeau  gli  raccomandò  di  non  rimetterlo  che  alla  detta  Mo- 
desta Sauzeau,  nel  caso  in  cui  ella  sopravivesse,  con  la  facoltà  di  fame 
ciò  che  la  medesima  crederebbe  a proposito,  non  è ammissibile  mediante 
prova  verbale,  nè  può  essere  comprovala  in  un  modo  legale  se  non  per 
iscritto,  perchè  questa  condizione  verbale  tendendo  a stabilire  la  prova 
della  revoca  di  un  testamento,  non  può  nulla  influire  su  la  sorte  del  te- 
stamento contenuto  nel  detto  piego. 

Attesoché  la  sua  esistenza  essendo  provata  dalle  dichiarazioni 
giudiziarie  riunite  tanto  del  detto  Auzanneau,  quanto  dei  fratelli  e so- 
relle Sauzeau;  ed  essendo  dall’altra  parte  nel  medesimo  modo  comprovato 
essere  io  stesso  testamento  stato  lacerato  e bruciato  per  ordine  e con- 
senso della  detta  Modesta  Sauzeau;  gli  eredi  di  quest’  ultima  non  sono 
ammissibili,  nè  possono  caricare  sopra  Samson  attore  la  prova  della  le- 
galità delle  forme  con  le  quali  il  testamento  è stato  redatto,  poiché  esso 
fu  distrutto  ed  annichilato  per  fatto  proprio  delle  parti  interessate  alla 
sua  distruzione  ed  al  suo  annientamento;  ciò  che  basta  per  giustificare 
la.  presunzione  di  Diritto,  essere  il  detto  testamento  ològrafo  stato  rive- 
stito di  tutte  le  forme  capaci  a fargli  produrre  il  suo  pieno  effetto. 

4.°  Attesoché,  così  giudicando,  la  Corte  Imperiale  di  Poitiers  non 
ha  potuto  contravenire  agli  articoli  970.  1341.  1924.  del  Codice  Napo- 
leone, né  ad  alcun’ altra  legge;  rigetta,  ec. 

Del  1.°  Settembre  1812.  Corte  di  Cassazione,  Sezione  civile.  Pre- 
sidente il  sig.  Conte  Muraire  p.  p.  Relatore  il  sig.  Consigliere  Cochard. 
Conclusionario  il  sig.  Pons  avvocato  generale  ('). 

OSSERVAZIONE. 

% 1084.  Da  questa  Decisione  si  può  forse  dedurre  che  il  fatto  del- 
Yesistenza  e del  contenuto  di  un  testamento  si  possa  far  constare  con 
prova  verbale , perchè  con  prove  verbali  si  prova  il  fatto  della  distru- 
zione? Si  dirà  forse  che  di  massima  sia  in  ciò  ammissibile  la  prova  te- 
stimoniale almeno  indirettamente,  e che  per  conseguenza  fingendo  una 


;i]  Sirrv,  Tomo  Xlll.  Parie  I.  fig.  i33-i54. 
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distruxione , *i  possa  creare  la  formaaione  di  un  testaménto  mediante 
prova  testimoniale?  Si  badi  bene.  Il  fatto  della  distruzione  estendo  in 
ipotesi  appoggiato  alla  stessa  prova  del  fatto  della  formazione,  non  po« 
trebbe  far  fede  nè  dell'una  nè  del  Tal  tra  circostanza,  senza  che  la  legge 
autorizzasse  la  prova  tanto  per  l’uno  quanto  per  l’altro  caso.  Sarebba 
sempre  una  viziosa  petizione  di  principio  il  far  fondamento  sn  lai  prova 
testimoniale  per  asserire  l'esistenza  ed  il  contenuto  di  un  testamento, 
onde  condannare  il  fatto  posteriore  della  soppressione  del  testamento 
stesso.  Quindi  il  pericolo  di  fingere  originariamente  un  testamento  me- 
diante l’asserzione  dei  lestimonj  risulterebbe  sempre  lo  stesso,  e non 
si  verificherebbe  che  un  giro  artificioso,  provando  per  testimonj  la  di- 
struzione di  un  testamento,  del  cui  vero  contenuto  e validità  non  risul- 
tasse d'altronde  con  prova  scritta,  o indipendente  dalla  fede  testimoniale. 

11  fatto  della  distruzione  o soppressione  di  un  testamento  in  genere, 
del  cui  contenuto  o della  cui  regolarità  non  constasse  con  prove  diverse 
dalla  testimoniale,  potrebbe  bensì  dar  luogo  ad  una  processura  crimi- 
nale, e quindi  con  prove  testimoniali  far  punire  l'autore  della  soppres- 
sione o distruzione  : ma  non  potrebbe  dar  lungo  ad  una  petizione  di 
eredità  o di  legato,  onde  far  devolvere  ad  un  terzo  la  sostanza  di  un  de- 
funto, cui  la  legge  volle  non  trasferibile  con  la  sola  asserzione  testimo- 
niale ; perchè  la  prova  testimoniale  non  basta  a far  fede  della  volontà 
del  defunto. 

Come  dunque  si  concilia  la  recata  Decisione  co’  i principj  ricevuti? 

Prima  di  tutto  osservo  che  l’attributo  di  prova,  sia  testimoniale,  sia 
scritta,  importa  di  sua  natura  di  far  Jede,  voglia  o non  voglia  la  parte 
contro  la  quale  viene  prodotta.  Dire  pertanto  che  la  prova  testimoniale 
nella  figurata  ipotesi  sia  ammissibile,  sarebbe  lo  stesso  come  dire  che  per 
legge  essa  debba  e possa  far  fede  in  contradittorio  fra  le  parti.  Ma  do- 
mando io:  è questa  forse  la  conseguenza  che  risulta  dalla  recata  Deci- 
sione? Non  mai.  Vero  è che  la  dichiarazione  del  depositario  Auzanneau, 
rispetto  agli  eredi  Sauzeau,  in  ultima  analisi  non  si  riduce  che  ad  una 
testimonianza;  ma  è vero  del  pari,  che  essendo  stati  allegati  dei  fatti 
proprj  anche  agli  eredi  suddetti,  come  quello  dell’apertura  e della  let- 
tura del  testamento  di  cui  si  disputava,  fatta  in  loro  presenza,  e d'altre 
circostanze  che  non  furono  contradelte,  ed  anzi  in  parte  furono  espres- 
samente ammesse  e confessate  ; lungi  che  qui  si  facia  stato  su  la  prova 
testimoniale,  e venga  assunta  come  decisiva,  si  fa  uso  per  lo  contrario  di 
confessione  giudiziale  della  parte  interessata,  e che  volontariamente, 
mediante  il  fatto  della  propria  confessione,  dispone  del  proprio  diritto. 
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Quanto  al  giudicato  della  Corte  di  Cassazione,  riposando  esso  au  1 
giudizio  del  fatto  della  Corte  d'  Appello,  che  in  giudizio  di  Cassazione 
era  intangibile,  basti  osservare  a qual  fonte  di  prova  la  Corte  di  Cassa- 
zione abbia  riportato  il  fatto  dell’esistenza  e del  contenuto,  e della  suc- 
cessiva distruzione  del  testamento,  senza  che  per  massima  sia  neces- 
sario indagare  se  la  Corte  d’Àppello  l’abbia  o no  verificato  a dovere.  — 
Ora  dalla  Decisione  di  Cassazione  risulta  non  essersi  essa  riportata  alla 
prova  testimoniale,  ma  propriamente  alla  confessione  giudiziale  della 
parte  interessata,  cui  si  trattava  di  spogliare  della  eredità,  ed  alla  quale 
era  libero  non  offrire  prove  contro  di  se,  o convalidare  l’asserzione  che 
veniva  prodotta  contro  di  lei. 
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ANNOTAZIONE  DI  ROMAGNOSI 

RELATIVA  AI  LIVELLI,  EC. 

(Ve<li  gli  ■critti  inseriti  in  questo  Volume,  pag.  565  e seg., 
600  e seg,  657  e seg.) 

Dal  Giornale  di  Giurisprudenza  l/nirersale  del  1812, 

Tom.  IV.  pag.  247. 


DECISIONE  DELL4  CORTE  D’IPPEIjìO  DI  IIliNO* 

L’  . . . . 

abolizione  dei  vincoli  fedecommissarj , portata  dalla 
» legge  6 Termidoro,  anno  V.,  non  incbiude  l’abolizione  dei  livelli  prò* 
» gressivi  ex  pactoypt  providentia.  n (Decisione  26  Agosto  1812.) 

NOTA 

Questa  materia,  che  ha  diversi  aspetti  e che  dev’essere  considerata 
nei  due  tempi,  posteriore  cioè  alia  legge  6 Termidoro  e prima  del  Co* 
dice  Napoleone , e posteriore  al  Codice  Napoleone  ( e qui  nel  doppio 
aspetto  della  Ragione  feudale  e della  Ragione  comune),  esige  la  più  gran- 
de precauzione  nell’applicare  le  massime  astratte. 
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